La eredità giacente nel diritto romano e moderno / Dusi Bartolomeo by Dusi, Bartolomeo





DIRITTO ROMANO E MODERNO 
TORINO 
FRATELLI BOCCA EDITORI 
LlilRAI D I s. )[. I L nE D 0 IT.61.LIA 
SUCCURSALI : 
ROMA FIRENZE 
Corso 216-2 17 Via Cerretani, 8 
PALERMO 








S11 Maria n.1 R0 , 23 
(N. Cn.ro,io) 
Prop rietà letteraria 
PISEROLO: TIP . CRlANTORE- illSCA.RELLI. 
Questa trattazioncella è così poca cosa, che non me-
rita l'onore di una prefazione. 
Prepongo queste due parole, soltanto perchè sento 
il dove1·e di ringraziare pitbblicarnente, anzitutto, gli 
esim.,i p?-·ofessori Gian Pietro Chironi e Cesa1·e Nani, 
che nii furnno lrn·ghi di consigli ed aiuti, e quindi 
· tutti i Afembri dell'Istituto giuridico, a,qgiitnto a questa 
R. Università, i qitali hanno benignamente voluto giil,t~ 
' . 
dicare questo mio primo lavor·o degno di essere pub-
blicato ('ra le memorie dell'Istituto. 




1. - Oggetto della trattazione. - Nozione del-
l'eredità giacente. - L'assunto, che con questa. 
breve trattazione ci proponiamo, è quello di studiare 
l'istituto dell'eredità giacente tanto dal lato storico 
quanto dal punto di vista dogmatico. Vogliam.9 spe-
cialmente studiarlo iri relazione all'odierna l<ilgislazione 
italiana; ma ci serviremo anche dello studio storiceo e 
comparativo, chè questo ci sairà valido mezzo per viem-
meglio e più facilmente intendere le norme della legge 
patria. 
Eredità giacente è, secondo l'art. 980 del Cod. civ., 
qitelZ--eredità, il cili erede non è noto, od i cui eredi 
legittimi o testamentari hanno rinunciato. Siccome però 
chi rinuncia all'eredità è considerato come se non vi 
fosse mai stato chiamato, cioè, davanti alla legge, non 
è mai stato erede, così si può semplicemente affermare 
VIII INTRODUZIONE 
che l'erellità è giacente, quando l}!ed;e non, sia -nuto. 
D'altra parte l'art. 980 tace, ma sottintende un altro re-
qtùsito, quello cioè che l' ;reclità non sia ancora adita: 
unico requisito ad un tempo necessario e sufficiente, 
secondo il diritto romano, per costituire la giacenza 
dell'eredità. Ambi questi requisiti, mancanza di noto-
rietà nella persona dell 'erede e mancanza di adizione, 
sono, secondo la legge patria, indispensabili perchè 
l 'eredità sia considerata giacente. Quando l'erede sia 
noto, l'eredità non può djrsi giacente, per quanto egli 
tardi ad accettarla. Egualmente; quando l'abbia accet-
tata, l'eredità non è più giacente, e, se per avvemtlfl!ra 
egli diventasse ignoto anche subito dopo l 'accettazione, 
non si potrebbero mai applicare le norme relative alla 
giacenza dell'eredità, ma, ove sia il caso, queHe rela-
tive all'assenza. 
D'ambi questi reqtùsiti parleremo più ampiamente 
in seguito; per ora ci basta avere data la nozione :ge-
nerica dell'eredità giacente. Della qua1e 'IlOR ei sii 'l1)il']© 
d'aHronde formare un concetto, il più possibile, ehiair© 
,e completo, se prima 11011 si esamini la natura dell'e-
redità in generale e i,l diverso modo onde, secondo le 
varie legisJazim1i, essa si trasmette dal defut1to n~l-
l'erede. 
2. - Dell'erecUtà in generale. - La voce er@-
.<il,i.tà può prendersi giurid.icamente in doppio senso: su-
biettivo ed obiettivo. · 
cc) In senso su.biettivo, hereditas nihil ali'ud est 
.qitam successio in universum ius, quod defunctits ha-
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buerit (1); è quindi il fatto giuridico per c1ili l'erede 
viene a subentP.aP~ .nelJ.la. per~mi:alità giUFidico-patrimo-
niale del de cuius, rispetto al patrimonio da lui ab-
lllandonato. L'erede, im, vwtà d'l'l.liia tale successione, si 
pone, di fronte al' patrimonio ereditario, nella stessa ' 
posizione giuridica che, rispetto aGl. &ss©, occupava i1 
defunto. L'erede, come successore unìversale (in uni-
versum ius)) è padrone del patrim@n.i0 ereditario con-
siderato come un tutto e continua quella potestà giu-
ridica e .,quel domiRié>· che su di ess& ebbe OOO'li'à il 
defunto; di tutti i ra:pporti p-atrimon:iali, ond;era prima 
subietto il de cuius, d~-venta orà sNbi~tto l'erede, eolil. 
eguale veste giuridica e con effetti eguali. Insomma 
la posizion(;) giuridica cl.ell'erede è, nella sfera paitrim©-
niale, identica a. quella del defunto (2). Non crediamo 
però si possa affermare, che l'erede, succedencfo, con-
tinui la per-sonalità giuridico-patrimoniale del defunto; 
giacehè la capacità giuricl.ico-patFim0El'iale del defuntff 
non si trasmette sempre intera neil'eretle·(3). 
(1) I. 24. D. de, V. S. 50, 16,; I. 62 D. de R. I. 50, 17; cfr. I. 80 de leg.. 11 
(31); /. 8 J;>; de A. v. O. H. 29, 2; I. 3 D .. de itin. dctuque-priv., 43, 19. 
(2) UNGER, System· des 6sterreich. aZlgem. Privairechts, 6• Bd~ Bds 6ster-
rec-h/4sche Erbrecht (3• ediz. Lipsia. 1879), § 2\ p•. 8; WìNDSCHEro, Eehrbuch dei , 
Pandektenrechts, 5'• Aufi·. (li'ankfur:t a: M. 1882), 3 Bd., § 528 i' SIEBENS~AJlç 
Lehrbuch des siicJi,sischen P,·ivatrechts ( Leipzig 18'72), § 465 in pr. Winds-
cbeid, § · 528, nota, 5: "L'el'ede non succede neceiisa-tiamente· in tut-to i{ pa-
trim@nio, ma necessariamente-succede' nel pat'Tlimomo considerato come im 
tut,to, come una universi-tas ~. 
(3) Invero, qna,ndo una-data -persona vien meno còn-- la' morte(nnica causa> 
di successione uni versale- nel nost-ro· diFitto), ,fa sua giinqdica p'ei-sonalità: si, 
estingue-; giaccbè que,ta presuppone appunto l'esistenza,, délla sua persòna~ 
la quale invece più non è. La personali•tà gin-ridica; come concetto astratto, _è-
qnalità propria e diritto- comune di ogni · uomo; ma, iù· concreto; assunte una , 
Duer. - L 'Er,àità giacmte. 
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Da questo concetto dell'eredità, secondo 
l 'erede succede nella posizione patrinioniale 
il quàle 
del de-
forma e un'estensione varia a seconda dei singol i individui. Ond'essw piglia 
natura eminentemente individuale e personale, e vien meno eon la, morte di 
ogni singolo subietto . Perciò chi succede, in qualità di erede, ad uua persona, non 
ne può continuare la giuridica-personalità, allo stesso modo che non può da lei 
ereditare un usufrutto. PucaT,, Pancl. , § 446 e GERBER, System des deuts€hen. 
Prii;atrechts tJena, 1882), § 248, di cono che l' erede succede alla persona del 
defunto; laERrno, Abhandlungen, o. 3, AaNnrs, Lehrb. cler Pand., {Stuttgart 
1883) § 464, nota 1, § 521, o. 3 (mitiga la sua opinione con un quasi); Vearno, 
Rom. E1·br. in histor. imd dogmat. Eutwickbung, p. 65 e seg. e Geschi-
chte und Pand. des rom. uncl heut. gem . P1•ivatr., § 246, e, tra i più re-
centi, DERNBURG, Pandekten (Berlin 1887) 111 . Bd. § 55, parlano di continua-
zione clella pei·sonalità giuridico-patrimoniale clel defunto nell'erede; KELtER, 
Panclekten (Leipzig 1867), § 456, sostituisce alla « personalità giuridico-patri-
moniale » la « personali tà economica», dicendo che l'erede continua la per-
sonalità econoinica clel de funto. Questo concetto che l'erede rappresenti e 
continui la personalità giuridica del defunto è pure comune agli scrittori fran-
cesi ed itali ani. « Ma queste sono espressioni fantastiche e simboJ,iche, che 
uuociono alla scienza giuridi ca, che abbisogna non di allegorie, ma di con-
cetti chiari e precisi: espressioni che i romani non usarono », FoHSTER, Theorie 
imd Pmxis des heut. gem. preuss. Prii:atrechts, IV Ed. Abthlng II (Ber!Ìn 
1884) § 243, p. 296. La personalità giuridica del defunto non si trasfonde nel-
1 'erede; giacché se la capacità giuridica del defunto è completa e quella del-
l 'erede limitata, questa non diviene completa per effetto dell 'eredità. Cosi, per 
diritto romano, il peregrinus che eredita da un civis romanus mi:les, non 
ne acquista l'ius commerci (I. 13, § 2. D. de test. mil. 29, 1). Parimente lo 
straniero éhe venga a succedere ad un cittadino, non è perciò considerato cit-
tadino e non acquista le prerogative di carattere privato e patrimoniale che 
taluni diritti accordano al citta:dino. Così, pure, se A è· iudegno verso B, non 
può ereditare da lui, neppure se prima della morte di B è venuto all'ered~tà 
di e, che aveva capacità di ricevere da B (potrebbe succedere solo nel caso, 
che B avesse lasciato suo erede C e questi morisse prima di accettare, lasciando 
a sua ·volta erede A, art. 939). Dicesi che la continuaz ione del patrimonio nella 
sua .identità richiede anche la continuazione del subietto nella ·sua identi'tà, 
e quindi la . trasmissione della personalità: giuridico-patrimoniale del defunto 
nell 'erede. !Ifa anzitutto il patrimonio conser,va l'identità della sua co·mposi-
zione, non quella dei suoi componenti, chè taluni rnpporti cadono col cessare 
dèl loto subietto; e poi il patrimonio, a differenza della personalità giuridica 
che si confonde e vive esclusivamente nell 'individuo, esiste per la specie e si 
trasmette da un subietto in a ltro (esclusi quelli tra i suoi elementi che sono 
~~il;l!)\1temente personali ); La persona IIl[!Ore_, :_e ·con :es~à la sua pèrsonalità, 
U suo I o; resta ciò che essa ha prodotto, que-iia ·· par{è del suo Jò ch e si è estrin-
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funto, discende che nella suceessione universale a causa 
di morte si fa astrazione d'alla entità economica del 
pa_trimonio ereditario; il quale può quindi esistere 
anche solo negativamente, e cioè in luogo di essere 
un complesso di beni, può anche essere un complesso 
di passività. 
~) In senso obiettivo l'ei~edità significa il patri-
monio ereditario, cioè il complesso dei diritti e delle 
o b blig_azioni patrimoniali d'un uomo al momento della 
sua morte, salve le eccezioni che più sotto riporteremo. 
Quindi: 
a) Passano di regola nell'eredità tutti i beni e 
le obbligazioni _  che hanno carattere patrimoniale, tra 
cui specialmente: 1) il possesso ad usucapionem, chè 
il possesso interdittale passa direttamente negli eredi 
(art. 693, 925 e: c.); 2) le obbligazioni civili pel ri-
sarcimento dei danni derivanti da reato commesso dal 
defunto; 3) le delazioni (1) di eredità avveratesi a fa-
secata in « beni patrimoniali». Cade però il rapporto, che legava questi beni 
al loro snbiet,to; in questo rapp0rto, in quanto esso non sia eminentemente 
personale (come ad es. nell'nsufrnbto), succede l' erede e solo per ciò si può 
dire ch'egli rappresenti"'il defunto. UNGER, E,-b,· ., § 2, note 7, 8, 9; W1NnscnEm, 
§ 528, testo e note 6 e 7; FoasTER. op. e \oc. cit.; SIEBEll'BAAR, Lehrb. des si:ichs. 
P r. , § 465, p. 735; BauNs, nell' Encicl. di Holt zeridoi•ff ( Leipzig 1882), Das 
heu t. rom. R., § 95, p. 735. (Quest'ultimo dice: « La pers;nalità, come po-
tenza attiva, non può trasmettersi in alcun modo; ma unicamente può tra-
sm·ettersi la personalità già estrinsecata e r.ealizzata in singoli rapporti ; se 
non che questa non è -veramente piµ personali_tà, ma patrimonio)~ - Qua,nto 
dicesi nella Nov. 48 pr. ( • unam quodammodo esse personam he·redis et eius, 
qui in eum transmiHit hereditatem >) è.dal Forster, op. e loc. cit. giustamente 
considera,to come una espressione ·metaforica, nna .di quelle frasi più immagi-
nose che .precise, che si riscontrano nei· monumenti g.iur,idici Giustinianei. 
(1 ) In diritto romano valeva ·il principio: hereditas nondum adita non 
trnnsmittitu,· ad heredes heredis (-1. un. § 5 de cad. toll., -6, 51 ); giacchè il 
diritto di accettare l'eredità era eminentemente personale, derivante dal vin- · 
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vore del cle cuiits (art. 939); 4) i diritti sulle tombe 
famigliari, non però, perchè essi -passino iure heredi-
tatis nell 'erede, ma perchè questi gli acquista iur.e pro-
prio; come membro della famiglia (1). 
b) Di regola non passano nel patrimomio ereditario 
i diritti e le obbligazioni fondati su rapporti famigliari, 
ad es. il diritto e l'obbligo degli alimenti, 1a patria 
potestà, la tutela e tutti i diritti e i doveri che im:e-
riscono a questi due istituti, ecc. Così vengono meno 
con la morte alcuni privilegi meramente persmiali, fon-
dati su rapporti famigliari; tali ad es. il diritto d'usu-
frutto conceduto ai genitori sui beni <iLef :fiìglio (O. c. 
228), l'impunibilità di taluni delitti contro la propri6ltà 
commessi tra parenti ed affini entro un certo gradr@ 
(C. p. 433); il diritto di propor querela irr riome pro-
prio concesso ai più prossimi parenti del danneggiato 
(C. p. p. 105). 
Per eccezione però: 
a) Ci sono diritti, obbligazioni e azioni, che, pttr 
a,vendo carattere patrimoniale-, non si trasmettono miel-
l'erede e quindi non fanno parte del patrimonio ere-
ditario, tali son0: 1 ° tra i diritti reali , 1'usuwntto, 
l'uso e l'abitazione (C. c. 515, 529)'; 2° tra le obbliga-
zioni, si estinguono per morte quelle che hamrù pler 
colo speciale (famiglia re o altro i che legava insieme defunto ed er ede. Vi. spe-
cialmente per le eccezioni a q·uesto pr.incipio GiimNa nei. Jahrb .. f. die FJogrrv. 
des heut. rom. u. d. Pr ivatr . xv. 3, p . 138·-205. Oggi il pr,incipio opposto è ac-
colto. da t utti i Co.dici, e il diritto d'accettar.e un'eredità è divenni:-o un di'ITi.tito, 
patrimonia le . Cod. it. 9fl9, fr. 78 1, sassone § 2010, Landr.. p11uss . 1. 9, § 3!70, 
Progetto di cod. civ. germ. § 2028,. cod. aust. § 537. 
(1/ KoEPPEN•, Lehrb.iich des heu/4,gen rom. Erbrechts, J. Abthlng . (Wii,r-zbo,rg 
1886) § 1, p . 34 e note 3, 4. 
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oggetto una prestazione tutta personale dell'individuò 
defunto ( llllrt. 1642 e 1239); il rnaTildaito 1si estingue per . 
morte del mandante o d:el mamdatario (art. 1757), la 
società pm· la morte d!'un@ cdlei soci (art. 1729); 3° trai 
le azioni, quella di rinNovazione della donazione per 
causa di ingratitudine non passa nè a favore degli 
-eredi del donante, nè contr® gli eredi del donatario, 
eccetto eh.e l'azione sia stata promossa dallo stesso do-
nante, od egli fosse malilcato di vita ~ntro l'anno dal 
fatto avvenuto (C.~. 1082 a1.). Tali diritti ed obbliga-
zioni si potrebbero c".hiiamaire personalissimi, in quanto 
sono per tal rnl(i)do iil!erenti al1a persona da nem poter 
:SDpravvivere ad essa (1). 
b) Vi,ceversa tahme azioni, basate su rapporti di 
,diritto famigliare, passano agli eredi · e quindi vengono 
a formar parte del patrimonio ered_itario; tali sono: 
il O L'azione di nullità per mancata autorizzazione mari-
tale; passa agli eredi della moglie,· lilOn del marito 
(C. c. 137); 2° L'azione di disconosciniento della le-
gittimità del figlio, ove ii,[ marito muoia prima che sia 
decorso il termine utile, passa dal presunto padre negli 
-eredi; che · 1a possono esercitare entro due mesi dal 
cili che il figlio si è immesso nel possesso dei beni del 
defunto, Ò dal dì che ha tt~rbato gli eredi in tale pos-
sesso (C. c. 167); 3° C@sì l'azione ([]ii rieclamo dello stato 
(1) Dopo la contestazione della lite, omnes 01?11Mno actiones ad et in here-
dem transeunt, quantunque esse si rife~iscano a diritti meramente personali. 
Pel dir. rom . v. I. 26, 59 (58), D. de oblig. et act. 44,_ 7; I. 87, 139 pr. e 164 
D. de div. reg. iuris ant. 50, 17. In diritto odierno lo stesso effetto deriva 
dalla domanda giudiziale (l'applicazione che di questa regola fanno gli articoli 
178 capov. e 1082 al. uon è quindi dispòsizione di ius sing•ulare). 
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di figlio legittimo passa agli · eredi e discendenti nel 
caso ch'egli sia. morto in età minore, o n@i cinque 
anni dopo la sua maggiore età (O. c. 178)); 4° Passa, 
agli eredi del figlio l'azione di nullità degli atti com-
piuti contro le disposizioni riguardanti la patria po-
testà (O. c. 227); 5° Così passa agli eredi del minore 
l'azione di nullità degli atti fatti in contravvenzione 
alle disposizioni sulla tutela e sull'emancipazione, con-
cernenti l'interesse del minore (O. c. 322). 
Tutti i rapporti giuridici che, sia per regoila, sia 
per eccezione, sopravvivono al loro subietto, sono con-
tenuti nel concetto giuridico del patrimonio ereditario, 
!) 
il quale è come il centro intorno a cui essi si raccol-
gono. Della natura del patrimonio in g@erale e di 
quella del patrimonio ereditario in particolare, parle-
remo in seguito; per ora ci basta constatare, che quando 
si parla .di eredità giacente, questa si piglia nel suo 
senso obiettivo (1). 
3. - Modi di trasmissione dell'eredità e loro 
influenza sul concetto dell'eredità giacente. -
Quando un uomo viene a morire, lasciando dietro 
sè un patrimonio, v'ha in ogni caso chi, succedendo 
nella sua posizione patrimoniale, viene a raccogliere 
l'eredità da lui, morendo, abbandonata. Ma colui che 
è chiamato a raccoglierla (il successibile, l'erede), può, 
di fatto, o raccoglierla subito dopo la morte del defunto, 
o dopo un certo termine. Giiwiclicamente però si trovano 
(I) MiiRLENBRUcH, in continnazione di Gllick, vol. xw1 (Erlangen 1843) p. 40. 
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di fronte due sistemi, non soltanto dìversi, ma diarn.e-
tralmelilte opposti: il sistema della trasmissione unilate-
raie e quello della trasmission.e- bilaterale della eredità. 
Secondo il primo, il trapasso dell'@redità ( cioè deLla 
proprietà, d~l possesso delle cose ereditarie, dei di-
ritti e delle obbligazioni; onde consta il patrimonio 
ereditario) dal defunto nell'erede avviene in virtù della 
sola morte di quello : appena il de cuius è morto, il 
suo patrimonio si trasmette, per effetto della legge o del 
testamento, nella persona del futuro e presunto erede. 
Non v'ha alcuna soluzione di continuità: appena vien 
meno la persona del defunto, le s1:1bentra ipso iure 
quella dell'ereie. Nè a tal uopo è guari necessario un 
atto qualsiasi da parte di quest' ultim?; è sufficiente 
l'avverarsi d'un unico fatto: la morte del de cuius. 
Avvenuta questa, la trasmissione si compie istantanea-
mente, e, per la massima semel fieres semper heres, 
irrevocabilmente, a malgrado ed all'insaputa dell'erede. 
È appunto perciò che, secondo qu_esto sistema, la tra-
smissione dell'eredità viene ad essere un fatto giuri-
dico unilaterale e che il sistema stesso si può denomi-
nare sistema della trasmissione unilaterale dell'eredità. 
Da questo carattere discende che non si può parlare 
di adizione da parte dell'erede; essa non è più che un 
atto inutile e vàno; solo si può accordare all'erede il 
beneficio della rinuncia togliendo alla trasmissione il 
carattere della irrevocabiiità (1 ). 
Il sistema opposto fa d~lla trasmissione dell'eredità 
un fatto giuridico bilaterale; in quanto che, oltre il 
(l ì È il sistema germanico. 
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~tto cilella morte del cle cuius, ricbiède, perchè la trai-
-smissione sia perfetta, anche un atto dell'erede. Essò 
distingue ,due momenti: quello della delazione e ~u:eìlo 
dell'adizione dell'eredità. Il primo si avve11a, d~ reg@lai, 
alla morte dell' ereditando; il secondo si ha, ·qt1ail<ilo 
l'erede compie l'atto che è richiesto da parte sua per-
chè avvenga la trasmissione del'l' eredità. Nel pr:i;m(i) 
stadio l 'eredità può essere acquistata, nel secon.d.o è 
acquistata ; durante il periodo della delazi@ne l'erede 
non possiede che il di?·itto di accettare, volendo, t ere:, 
dità, mediante l 'adizione eglci. esercita questo diiritu@ e 
l'eredità si trasmette in lui (1). Ne consegue che, prima 
dell'adizione, l 'eredità non ha subietto; gia:cchè n@tl. 
è tale il defunto , la cui giuridica personalità è venuta 
meno con la sua morte, e non può ess.ere per tale 
considerato l 'erede che non ha ancora acquistata l'e-
redità (2). 
(1) È, salva eccezione per gli hei"edes si,i et n ecessarii e gli heredef ne-
cessai:ii (G,w, 11. 152-163; § 1 e 2, I. de her . qual. et diffe?· . 11. 19), il sistiema 
i'ornano. 
(2) Ricercare, qual e di questi due sistemi sia il miglio re, sa,rebbe a parer 
mio opera pressochè vana, e ad ogni modo non sarebbe qu e.sto il luogo più. 
adatto. Cionondimeno mi piace far osservare come il Savigny, romanista, sembri 
preferire il sistema germanico della trasmissione unilaterale dell'eredità., Si• 
sterna del dir . rom. attuale, (traduz. Scialoja, Torino 1888) voi. Il. § 102, p. 
361; dove che il Laurent, commentatore del codice napo!. , sembra preferire 
]:opposto sistema romano, Prin cipes de d,•oit civil (3• 0 edit. Bruxelles, 1878) 
tomo rx, 212, pag. 258. Credo pur utile riferire i motivi, per eui la commissione 
·per la formazione .del Progetto d'un 'Codice civile per l'Impero germanico cre-
dette di dover accettare il sisterga della trasmissfone unilaterale, già accolto• 
dal Landrecht prussiano. « r preg i di questo sistema ci sembrarono decisivi. 
Esso porta seco l'u~ità e la semplicità nella legge. Non essendo più necessario 
un atto d'acquisto, si può far a meno di norme che regolino le condizioni del-
) 'acquisto dell'eredità. scompare affatt.o l 'eredità giacente. Delazione ed ac-
quisto sono, pElr quan to riguard a il tempo, confusi. L'acquisto dell'eredita e 
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Evidente si manifesta. la var.ia influenza che quesitro 
di v.erso' modo cli concepir.e la, trasmissione dell' eredi tài 
es,er.cita sulla det.erminaiz±one delrai natiara giuri4ica. 
dell'eredità giacente. Questa, secondo il primo sistema,.. 
è uill., patrir.nonio deU'ereooe ; questi n'è, già fin. dalla 
nuorte del defonto, il sufuietto giu.rid:i!cé) ; è eosai faci-
lissima quindi comprender@ eo1W1e oon.tirmino ad esistere 
i- rapporti giuridici, già sm·ti prima della morte del de 
cuius, e come possano formarsi nuovi rapporti giuri-
dici, dopo la sua morte, IJrima che l'erede abbia acqui-
stata di fatto l'eredità: i vecchi e i nuovi rapporti hanno 
per subietto l'erede. Per converso, secondo l'altro si-
stema, l'ereclità giacente non 1m subietto: come concepire-
Eesis~enza degli aiJiltid1i e lai nascita dei nuovi rapporti 
dl!lrante lo stato di giacenza? C1ri ne sairà, il suhietto? i:li 
dBfunto? l'erede? e)ppu.re a:m.tichi e :nuovi rapporti po-
tranno continuare ad esiste~·e e sorgére senza un proprio 
subietto? ovvero, ritenendo, che filOn possa nè sorgere 
:nè continuare ad esistere alcun rapporto giuridico senza 
del legato poggia sn principi eguali. .. Inoltre questo sistema pone i creditovj 
ed i debitori in nna condizione più fav,0revol l'. 'I creditori di regola non sono 
tenuti a dar la prova del diritto dell'erede e della sna adizione; la rinuncia 
si fa con un atto non equivoco. La dichiarazione della rinuncia è affrettata 
per liberarsi daglj incomodi dei creditori; ciò. nen avviene coll ·:~ltro sistema. 
I debitori poi nella. gran maggioranza dei casi possono liberarsi soddisfacendo 
le loro obbligazioni a colui, che come e,rede non pLlÒ più rinunciM•e, senza che 
siano indotti a ricorrere alla lnnga procedura dell'offerta reale» (Mo/J'IVE :.u 
dem Entiour(e emes biirg. Gesetzb. fiir -das deutsche Reich, Bd. v. Berlin 
und Leipzig 1888, § 2025, p. 486). Osservia,mo, qminto a, quest'ultimo a,rgomento, 
che anche coll'altro sistema si soddisfa agli interessi dei creditori e debitori, 
giacché si clà ad ·ogni interessat.o il diritto di costringere l'erede a· dichiarare 
se accetta o rinuncia . GA101 11, 167, art. 962 Cod. civ. 
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un subietto, si dovrà personificare lo stesso patrimonio 
eredi~ario? Ecco le varie questioni - importanti senza 
dubbio dal punto di vista dogmatico - cui dà luogo 
il siste~1a che ci piace chiamare della trasmissioRe bi-
laterale dell'eredità. A tali questioni sarà nostro com-
pito dare una soluzione; a questo luogo abbiamo so-
lamente voluto constatare e dimostrare, come la natura 
dell'eredità giacente sia intimamente collegata al si-
stema di trasmissione del patrimonio ereditario. 
4 . - Fondamento e scopo dell'istituto dell'e-
redità giacente. - Il fondamento giuridico del [lOstro 
istituto c'è dato dal suo scopo. Questo poi è, secondo 
le varie legislazioni, unico o duplice. È unico per quelle 
legislazioni che ammettono il sistema unilaterale d@Ua 
trasmissione ereditaria; duplice per quelle che accet-
tano il sistema opposto. Infatti, quando l'erede si con-
sidera q1rnle proprietario e possessore dell'eredità già 
fin dal momento della morte dell'ereditando, l'es~st@nza 
del patrimonio ereditario e de' suoi singoli elementi 
durante l 'intervallo ohe corre dalla n,v:'te del de cuius 
aU:acquisto cli fatto dell'eredità da parte dell'erede, è 
giuridicamente, come abbiamo veduto, giustificata: il 
patrimonio ed i singoli rapporti giuridici, che ne sono 
gli elementi, esistono per l'erede futuro e presunto, 
che n' è già il subietto. Non resta altro, in tal caso, 
che provvedere all'amministrazione e conservazione del 
patrimonio ereditario, solo però quando l'erede non sia: 
noto. Giacchè, quando l 'erede sia noto e sappia dell'av-
venuta delazione, se trascm'a il patrimonio dell'eredità 
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già divenuta sua .- è lui che lo vuole e ne porti il 
danno; se poi ci son(:) dei creditori ereditari, ed essi si 
rivolgano verso l'erede noto - già proprietario dell'e-
redità. Per 1o contrario, tql!l!arn:llo l'eredità giacente sia 
senza subi.etto, oltre a q1:1ell(:) de11'amministrazione e 
conservazione del )llatrimonio ereditario (giacchè, qua-
lunque sia il sistema di trasmissione dell'eredità, il 
patrimonio · ereditario -deve- essere sempre protetto, fin-
chè esso non sia acquistato cli fatto dall'erede), il nostro 
istituto deve adempiere·, come pur sopra accennammo, 
anche ad un altr@ m.fficio: quello, cioè, di giustificare 
l'esistenza giuridica dlel 1:;iatrimonio ereditario e la na-
scita cli nuovi rapporti d!urante l'intervallo tra la de-
lazione e l' adizione. 
Di questi due scopi od uffici dell'eredità giacente 
il diritto romano, quanto neglesse il primo, altrettanto 
pih accuratamente si occupò del secondo. -Ed era ne-
cessario che se ne occupass6l; giacchè . avea accettato, 
salve eccezioni, il sistema della trasmissione bilaterale 
dell'eredità. E, siceome noi crediamo ( e :i!n appresso -
dimostreremo) cne, anche secondo il nostro Codice, a 
render perfetto l'acquisto dell'eredità sia necessario un 
atto dell'erede ( fatta eccezione per ciò che riguarda 
il possesso, che passa ipso iitre nella persona clell' e-
rede senza bisogno cli materiale apprensione) e che 
quindi, anche secondo la legge italiana, come per la 
romana, l'eredità nell'intervallo che va dalla delazione 
all'adizione sia senza subietto, così sarà della massima 
importanza, non solo dal lato storico, ma anche di 
fronte al positivo diritto, studiare quale costruzione 
• 
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dogmatica abbiano i romani foggiata dell'eredità gia-
cente, per farla servire a . quel secondo scopo @d· uf-
ficio, e vedere se ed in quanto tale costruzi@111e sia. a}i)-
plicabile all'odierno diritto italiano. 
5. - Partizione della tratta:zione. 
Divideremo la trattazione_ in tre parti: 
1) Concetto dell'eredità giacente, studia,to sfo.rica':' 
mente e dogmaticamente; 
2) Amininistrazione delt eredità giac.ente; ' 
3) Cessazione delta stato di giacenza . 
P:A.RTE I 
CONCETTO DELL'EREDITÀ GIACENTE 
A -. Storia di qfllesto eoncetto 
a - DIRITTO ROMANO 
§ 1. 
Sistema romano della trasmiss.ione dell'eredità. 
1. - Il diritto ereditario è inti'rnamente legato alla costitùl-
zione famigliare; quindi esso varia a seconda della diversa strut-
tt1ra che i popoli danno all'ordinamento della famiglia. 
È noto come in Roma la famiglia fosse assorbita dall'auto-
rità del suo capo, il pater familias; i fìlii {Gllnilias non aveano 
capacità giuridica e gli acquisti ehe facevano erano fatti al 
padre. La famiglia era u:na organizzazione essen~ialmente uni-
taria, che si c@nfondeva nella personalità giuridica del suo capo. 
Il quale anticamente avea l'ius vitae et necis su· tutti i membri 
della famiglia, e, come disponeva della lor© vita, a fortiori potea 
Dusr. - L'E,·e<~il,, giacmte. 
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disporre del pat rimonio famigliare, come gli talentava, sia per 
atto tra vivi come per disposizione d'ultima volontà. Il diritto 
raddolcì poi questo esagerato potere del pater fam,ilias sulla vita 
dei soggetti alla sua patria poteslas, e limitò il suo potere di 
disposizione per atto d'ultima volontà, favorendo sempre più la 
posizione giuridica dei (ìli i farni lias; ma il pater familias ri-
mase sempre unico rappresentante e padrone della familia ed 
i figli potevano accrescere, ma non diminuire, co' loro atti, il 
patrimonio fami gliare. 
Con tale costituzione della famiglia si comprende facilmente 
come il diritto romano classico non potesse accogliere il con-
cetto della comprovrietà f am,igliurn. Il patrimonio era essen-
zial mente inclividuale, spettava al v ater fani ilias. Se non che, 
anche i (ìlii familias concorrevano spesso con l'opera loro a for-
marlo, e da esso pure ri traevano il sostentamento. Essi erano 
le creatur e del vater {a1nilias, al quale erano legati, sia con 
vincolo naturale (tìgliazione legittima), sia con vincolo pura-
mente civile (adozione). Quindi, almeno in senso morale, anche 
ad essi appar teneva il patr imonio paterno. Di più si può affer-
mare, con verosimiglianza, che fo rse in tempi remotissimi e di 
molto anteriori alle dodici tavole, il patrimonio famigliare non 
era considerato proprietà del solo capo ma di tutta la famiglia, 
e che non era per anco conosciuto il testamento : ipotesi soffolta 
tra alt ro anche dal fat to che, pur dopo le XII tavole, la succes-
sione legittima era considerata come regola e il pater familias, 
se volea venir meno a questa regola , sia facendo testamento, 
sia introducendo nella fa miglia un estraneo mediante arroga-
zione, questi atti cl ovea compi ere davanti all'aclunanza deT po-
polo (1) , clovea cioè provocare una legge speciale che derogasse 
(I) PADELl,Err , - Coo LwLO, Storia del diritto romano, ca po xiv, nota 2, p . 184, 
185 ; capo xvi, p . 199. Per l' a rroga zione v. G, 10, ,, 99 ; GEJ,LIO, v, 19. lJ testa-
mento fecesi nei più antichi tem pi da van ti al popolo r ad un a to nei comizi (te-
s tam . calatis [da Y.aÌ,Éw = vocare, convocare) comitiis ! , Ol7V ero davainti all'e-
sercito prima della battaglia (t. io procinctiU, pili' ta rd i davanti a cinque 
citt adini romani , ra pprese;1ta nti le cinque classi se rvia n\) del popolo (t. per' 
aes et libram ). GA10, 11, 101, 102 . Contr o l 'ipotesi espressa nel testo v . P,, oEL[,ETTt-
CooLIOLo, op . c. , capo xvi, nota l e 6 ; in favo re v. Howrn, Beitrage zur Gesch. 
. ' 
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alla legge generale contenuta nelle xn tavl7le. Quale ultimo 
avanzo dell'antichissima c@mproprietà famigliare può conside-
rarsi il fatto, ehe, non @stante il {'latrim@nio famigliare sia poi 
stato con,siderato ~uale pr@prietà inc;li.vidua:le del capo, pure, 
quando ìl pat@r fam,ilias veiiliva: a perdere per m@rte, o · per la 
maxima O media CQ'1)itis àendiiutio la patria p0testas, e quindi 
i membri della sua famiglia venivano a costituire altrettante fa-
miglie indipendenti, essi acquistavano ipso iure, a loro insaputa 
e loro malgrado (fu però dal pretore introdotfo il bene(ìcium absti-
nendi), l'eredità abbandonata dal pater familias. Questi eredi, 
qui in potestate rnorien tis fuerunt (GAIO, II, 156) , erano detti 
heredes sui et necessarii o dGrnestici. Di essi nelle fonti è detto, 
che anche durante la vita del padre sono in (}Ualche 1nodo do-
mini, e che, succedendo, non percepisconQ veramente un'eredità, 
ma la libera amministrazione cl:ei beni(]). 11 titolo, in virtù. del 
quale succedono è appl!l.nto l'ius potestatis e l'eredità si · tra-
smette in essi, ape legis, già fin dal momento della morte del 
de cuius, senza bisogno di adizione, giaccb.è non acquista-no, 
ma con tinuano il dominio che sul patrimonio famigliare gia 
anche prima quasi avevano (2). 
Nofl si deve però credere che il principio dell'acquisto ipso 
iure dell'eredità da parte degli heredes sui sia st~to condotto 
des rom. Brb,·. (Erlangen 1881), 1i, p . 36, _segg. Rolder si oppone rull'op inione 
di coloro che nell 'antico tesla,mento vedono una legge che deroga caso per 
caso a.Ila successione legittima ; ammette però che l'intervento del popolo a 
testimonian:ra dell 'atto e la coopernzione dei pontefici (GELuo, xv, 27) limita-
vano l'arbitrio del pater f. Nell 'arrogaz,ione però il popolo dovea confermare 
l 'a.tto; come dice GHo, ,, 98: « et populus rogatiw, an id fì,eri rnee,r » . 
(1 ) G,110, 11, 152, 156-158. § 3, I. de hered . quae ab . intest. def. 3, l: « sui 
» autern etiatm ignorantes fìunt heredes ». l. 11 D. de lib. et pest. he,·ed. 28, 
2: « In si,is heredibus evidentins apparet, conttinuationem domioii eo rem per-
» ducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domimi essent, qwi 
» etiam vivo patre qiwdammodo domini existimarntiw .. . Itaque post mottem 
» patris non hereditatem percipere videntur, sed m<igis libera,m bonornm acl-
» ministrnti0nem » . 
(2) J. 5 pr. D. de condicionibus et clemonst,·. 35, l. .. ... 1iam hoc iure po-
t statis fì,eri .. .. § 3, I. de he,·ecl. quae ab int. def. 3, 1 .... , et statini morte 
pa1·e1'ltis qv.asi continuatw· clominiu,n. 
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alle sue ultime conseguenze. I giureconsulti roma·ni ne tr-asse110 
bensi la conseguenza, che non era ammessa l'usiz:tcapio pro he-
rede di un'eredità trasmessa ad 1:1n heres suus (l). Ma c'e11a 
diversità di opinione tra i sabiniani ed i pr@culial!li in.tam0 alla 
questione, se gli herede8 sui po,tessero validamen.te prima del-
l'adizione cedere in iure !'eredità (2), benchè la soluzione affer-
mativa, propugnata dai proculiani, logicameate derivasse dal 
principio dell'acquisto ilpso iure. Parimente nei mol·t i pass,i rife-
rentisi all'eredità giacente non v'ha cenno alcuno d'un'altra co:EJ.-
seguenza logica di quel principio; che cioè, esistendo un heres 
swus, l'eredità non sia più giacente (3). 
2. - V'era però un'altra cerchia di persone ch'erano chia-
mate all'eredità del de cuius; erano gli lzeredes extranei, cosi 
chiamati in contrapposto ai sui, perchè non facevano, c@me questi, 
part~ del"la più ristretta cerchia di agnati, composta dalle per-
sone soggette alla patria potestà del pater {amilias. Essi non 
erano soggetti ad un comune capo di famiglia (al de cuius), 
nè pigliavano sostentamento da un unico patrim0nio comune 
(dal patr. del de cuius). Formavano invece parte d'una famiglia 
e vivevano d'un patrimonio; che non erano nè la fam iglia nè 
il patrimonio del de cuius. Perciò essi non succedono iure po-
testatis, come i sui, ma iure lwreditatis (4) : estranei alla fa-
(1) GATo, n , 58: < (suo) et necessario tamen herede extante nihil i,pso iure 
~ pro herede nsucapi potest ». Confr. m , 201. Ques ti due passi, pr1ma deg:li 
ultimi lavori di restituzione del testo Gaiano, si leggevano in senso perfeota-
mente contrario (saltando cioè il nihil nel 11, 58 e ponendo nel m, 201 « licet» 
in vece di « nisi »), onde erano posti in contrad1:l izione con la I. 2 C. de wsuc. 
pro her. vn, 29 : « Nihil pro herede posse usucapi snis existentibns heredibus 
obtinnit •· 
(2) G,10, rn, 8i: « Strns autem et. necessarius (et necessarius) heres an ali-
» quid agant in iure cedendo, quaerit.ur: nostri praeceptores nihil eos agere 
»existimant; di versae scholae auctores idem eos agere putant, qu0d ceteri 
,, post aditarn hered ita tem; nihil enim interest utrnm aliquis cernendo aut 
» pro herede gerendo heres fiat, an iiwis necessitate hereditati adstr ingatuT •. 
(3) KoEPPF.N, Lehrb. des heut. rrim. Erbr . § 2, p. 44 accetta tale conseguenza 
solo perchè logica, non perchè i romani l'abbiano espressamente accolta. 
(4) I. 3, § 2, D. de itin. actuqiie priv ., 43, 19 : « .... nam et Pedins scribit, 
» si vi aut clam aut precario ab eo sit usus, in cuius locum hereditate ve! 
» emptione a li ove quo -iure successi, idem esse di cendum ..... •· 
CONCETTO DELiL'ERElillTÀ GIACENTE 
miglia ed a,l patPimoaio del 61~,funto. non possorJo sucoe<ile:ug1i 
ips@ iure, perctè non si può !dire <!:be, sl!l.cceden1ifo, continuino 
quasi ~rn dominio ehe già av:evarno. 
L'eredità è s®,~a:meJiJ.t,e 'IJefer,if:(!1; alil essi, cioè, è <!l'aiJ0 loro il di-
ritto di accettarla o ripl!l.diarla, come lor@ meglio piaccia; perciò, 
in opposizione agli hereàes necessarii, si chiamano heredes vo-
luntarii (1). Ne consegue che l'acquisto dell\ireclità. diventa un 
fatto gi1:1.ridic0 bilaterale, in ql!l.a:nto oltre alla morte del de cuius, 
ri1chiede u1a atto da Jilarte dell'erede. 
Q,uest'atto poi è d:uplice, richiede cioè l'aàitio lier elti'flatis, di-
chiarazione espressa 0 tacita di voler accettare l'eredità, e l'ap-
prehensio, detenzione del1'eredità, o, più esattame1il.te, delle cose 
e,o.rpora1i che entrano a <!:omporla: con l'aditio, l'ered'e aoq,uisfa 
tutti i diritti e le obbli~azio!ili, acquista il patrim@nio ereditari0 
come universum ius; mediante l'apprehensio acquista id pos-
sesso dell'eredità (2) . Prima elle l'erede compia questo cl-uplice 
att0, l'eredità è senza subietto, è res nullius (3). È v.ero eh.e 
il dir<itto roma:I'l.6 dava aH'adizione, in qualunque temp© avesse-
avuto luogo, effetto retroattivo fino al mem1entG <ilella morte 
del de cuius (4); oade le d'tle pers©nalità. giuridiche, quella del 
clefonto e quella dell'erede, si univano per me>do da ql!lasi for-
mare la continuazione d'una s0la e identica pers@.na. Ma non 
è vero ciò che sostieM Savigny, ohe, ciGè, i11 virtù appunte> di 
questa forza retroattiva attrib1:1.ita aWadizi<rn.e, non vi sia tra 
(1) I. 15 e 16, D. de acquir . 1:,el ·omitt. he1·., 29, 2; 1. 3, § 3; D. de hered. 
inst., 28, _5. Al tempo delle 12 tavole, « he1·edes estranei• erano gli agnati 
non sui, e i gen tiles. Onde l'ordine di succeaaionè er.a così indicato: « Si in-
» testato moritur, cu,i suus heres nec e.sit, agna,tus prmdrqus familiam habe,to. 
-- Si agnatus nec eait, gentil es familiam haben,to •. 
(2) I. 23 pr. D. de acquis. vel omitt. possess. 41, 2: ~ Cum heredes instituti 
• snmus, adita hereditate, omnia quidem iura ad· noe tranaeunt: pussessto ta-
• men, nisi naturalitm· comprehensa ad nos non pertinet •· 
(3) Guo·, 11, 9' (1. l pr. D. de divis. rer. et qual., 1, 8); « Nam res heredita-
• riae, antequam aliquis heres exiatat, nullius in bonis sunt.; 1. 13, § 5, D. 
qnod vi 43, 24; 1. 6 D. expil. her. 47, 19; I. 13; § 2, D. ad leg. Aq. 9, 2; 
I. 9, D. de naut. faen. 22, 2; 1. 05 (64) D. de hered. instit., 28, 5 . • 
(4) I. 138 e 193, D. de reg. iur. 50, 17; I. 54, D. de acquir. vel omitt. hered. 
29, 2; I. 28, § 4, De de stip. serv . 45, 3. 
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la delazione e l'ad izione dell'eredità nessun momento nel quale 
quest'ultima sia senza padrone, onde i testi afferma:ati, essere 
l'eredità non per anco adita senza padrone, si debbaiil.© inter-
pretare nel senso ch'essa non abbia un padrone c0noscil!lt© {l). 
Perchè, allo stesso modo che, affinchè una legge abbia etfetto 
retroattivo, occorre anzitutto che la legge sia fatta, cosi, perchè 
l'adizione abbia fo rza retroattiva, conviene prima d'ogni altra 
cosa ch'essa sia compiuta; finchè però essa non sia cor.npiuta, 
l'eredi tà è senza subietto, è r es nullius. Onde giustamente Ulpiano 
diceva, che durante lo stato di giacenza, bona lzereditaria vMua 
sine domino iacent ( l. 1, pr . D. de success., ed. xxxvm, 9). 
Ed è appunto per questa mancanza d'un subietto, che l'eredità 
iacet: poichè le manca quella forza di movimento c11& l'uomo 
in generale trasmette ai beni esteriori, e che il singolo individao 
t rasfonde nel suo patrimonio (2). 
3. - Una tale concezione dell'eredità giacente dovea natural-
mente condurre a gravi conseguenze pratiche e dogmaticbe. Sie-
come l'er edità era considerata res nulliU$ e d'altronde non era 
extra comm,ercium, cosi da principio il patrimonio ereditario 
fu posto alla mercè ciel primo occupante, e fu apji>unt(:) da qaesto 
diritto d'occupazione che derivò poi per evoluzio:ae giuriclica 
l 'usucapio pro herede lucrativa. Del pari chi sottraeva fr@do-
lentemente cose ereditarie compieva atto di lecita e legale ra-
pina: onde il principio rei hereditariae furtum nmi fil. 
Di più la mancanza d'un subietto dell'eredità non adita diede 
luogo a t utte le difficoltà di carattere dogmatico, che :aoi ve-
demmo derivare dal sistema bilaterale della trasrnissi9ne ere-
ditaria (3). 
A togliere quelle dannose conseguenze pratiche e a rimuovere 
queste difficoltà dornmatiche s'industriarono i romani giurecon-
sulti, e vi riuscirono non d'un sol tratto, ma poco a poeo. Al 
principio, che l'eredità giacente nullius est, perven.Flero acl op-
(1) SAVIGNY, Sistema clel cliritto romano attuale, 11 . (Torino, 1888, traduzfone 
Scialoia), § 102, p. 359, 360. 
(2) Da.I verbo iacere, che indica questo stato d'inerzia i civilisti trassero 
appunto' l ' aggettivo iacens (onde giacente), che nelle fon,;i non si incontra. 
(3J V. retro introduzione, n• 3, p. xvn. 
CONCETTO DEU.'ER!EDITÀ GrACENTE 7, 
porre l;altro, che ne,ssuno possa aeqaistare nè feredita, nè le sim-
gole cose ereditarie rpediante 1a semplice occupazione, o mediante 
un possesso (iJ,d usucapionem <ili mala fede e senza giusto tit<i>lo. 
Al difetto p@i di un subiett@ clell'e11eC!lità gia:eente supplirono me-
diante una eostruzfolile dbgrnatica, clrn fece di essa un ente capace 
di d.iritti• ed avente la proprietà del patrimonio ereditario, consi-
derandola sia quale rappresentante del defunto, sia quale subietto 
incorporeo di diritti patrimoniali, cioè quale persona giuridica. 
Esaminiamo storicamente come i Romani pervennero a questi 
risultati. 
§ 2. Dell'usucapio pr:o herede luc1·ativa (l). 
4. - Un@ degli scop,i dell'istituto dell'eredità giacemte è, come 
già vedemmo, quel'lo rli pr0teggere il patrimonio ereditari@ a 
vantaggio del futur© erede. Ma gli antichi Romani, tutt'altro che 
proteggere l'eredità non ancora adita, la ponevano anzi in una 
condizione molto peggiore che non gli a1tri beni. Questi non 
potevano essere usucapiti se non da chi li possedeva bona fìde e 
con- giusto titol0; i quali requisiti che, benchè non fossero an-
cora richiesti al tempo delle 12 tavole (2), pure furono ben presto 
(l) Qn~nto all'istituto dell'usiieapio pro herede v. llfARCUs~N, Die Lehre von 
der hereditas iacens in fhrem Z.usammenhange mit der, alten usucapio pro 
herede ( Bern, 1883) p. 5-30; ElèiuDEÌI, Beitriige zwr G-eschichte des rom. Er -
lJrechts (Erlangen, 1881), Yu; ST•ROHAt, $uccession in den Hesitz, p . 222 segg.; 
JmmING, Scherz und Ernst in de?· Jwrispruden.z (Leipzig 1884), p. 137 segg.; 
ARNDTs, Ges. civil. Schriften (Stuttgart, 1873), 1, 12; KtEtN, Sachbesitz und Er-
sitzung (BerHn, 1891), p. 268-276, 357-289; B. AB&ur.,M, I>ie altr6mische usu-
capio pro herede, Inaug. Dissert. (Gottingen, 1888); Asco•, Archivio giuridieo, 
xuvm (1887), p. 32, segg., e specialmente HuscHKE, Ueber die usuca,pio pro 
herede, fi,d,ucfoe und ex praediatura, nella Zeitschrift fur geschichtliche 
RechtS'Wissensehaft, xiv, p. 145 segg. 
(2) VomT, Das civil-und criminalf;echt de?· XlI Tafeln, 11 Bd., p. 229, mota 
20 e p. 232 segg. Il testo r.icostruito delle ì2 tavole dice semplicemente: « usus 
» auctoritas fundi bienninm, ceterarum rerum annnns esto ~, e i fonti onde fu 
ricostr.uito, non accennano mai nè al requisito del giusto titolo nè a quello d'ella 
buona fede . V. G,10, 11, 42; Ctc., pro Cecina, 19, 54 e ToP., 4, 23. V. pure 
CoGLioLo, Teoria dell'evoluz. dario . nel dir. pr., p. 54 e nota. x a PADELLC'I11'1, 
Storia dd dir. rom., p. 230. 
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elevati, sia dalla giurisprudenza, sill, dal pretore, a condizion,i es-
senziali dell'usucapione (J.). Invèce, ql,[anto all'eredità non !idita, 
l'antico diritto stabiliva che colui, il quale, belilchè seie.ri1s alie-
n0,m r em se possider e (2) e 1%mchè sprovsvjsto di giusto ~ifo>lo, 
l'avesse posseduta per la duratl!- d'un anno, l'l;lvrebli>e usucapita; 
e questa fu appunto l'us,ucapio pro herede lucrativa, che ebhe 
vigore fino al tempo di Adriano. D'altro canto, le res heredita-
riae erano considerate res nullius, quindi l'amozione frodolerita. 
e l'uso doloso dei beni mobili costituenti parte dell'ered,ità 110n 
fu mai considerato fur to (3) ; onde, per salvaguardare il patri-
monio ereditario da mani rapaci , Marco Aurelio dovette intro-
durre il crimen expilatae heredi tatis. 
Qui diremo al cunchè dell' u.s:ucapia pro hei·ede; nel paragrafo 
seguente parleremo del principio: rei hereditariae furtu1.n r,ion 
fi,t(4) . 
. 5. - Ecco, secondo noi la storia dell'usucapio pro her.ede 
lucrativa. 
Essa deriva dallo stesso principio d'onde promana la r,eg0Ja, 
che l 'amozione dolosa delle cose ereditarie non costituisce furto, 
dal principio cioè, che le cose ereditarie e la stessa eredità, nel-
l'intervallo che va dalla delazione all'adizione, sono di nesstHt©, 
non hanno padrone, son prive di subietto. 
Da questo principio si traeva, nei tempi dell'antica rozzezza 
giuridica, la rigida conseguenza che l'eredità giacente, quasi come 
cosa abbandonata, non avea dirit to alla protezione legale; e,]!ei 
primi tempi della Storia di Roma è ragionevole ritenere, avesse 
vigore la norma giuridica, che l'eredità, come res nullirus, f0sse 
alla mercè del primo occupante. Era una norma che bene GOI'l.ve-
niva al carattere eminentemente individualistico dei romani, i 
quali, se nel campo del diritto iuternazionale rJi axir.ne sna esse 
credebant, quae ex hostibus cepissent (5), nel campo r;lel privi:i,to 
•eliritto erano propensi a creder c0sa comune il patrimonio, che 
(1 ) G,10, 11, 43, ~4. 
(2 ) G.1.10, Il, 52. 
(3) <;l.uo, m, 201. 
(4) I 6, D. e:cp. her., 47, 18. 
(5) G,10, 1v, 16 (in fin e) . 
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:a.on avea <.lhi volesse o potesse att.u.almente pro,teggerlo (l ). Con 
tutta yroli>abilità. a quella' norrn.a faceva, in omaggio al concetto 
<lella c0stituzione famigliare, eeceziome il caso, che al1'ere<lità fos-
serro chiamati gli heredes sui, i (!}Uali, c0me dice Gaio (rr, 157) 
vivo quoque p&t'Pe ~TJ0DAMMODO D@MINL extsfliinantu.r, e, succe-
dendo !il.On faiilao che continuare il dominio, che sui beni erecl i-
tari già quasi possedeva1w (2). 
Ma il diritto d'occl,lpazione dell'eredità non adita, benchè lo-
gicamente derivato da1 principio, che l'eredità. giacente è nul-
lius, prirn~ipio affermato anche dai giureconsulti dell'età classica 
e penetrato nel diritto giustinianeo, e che a sua volta logica-
mente derivava dal sistema bilaterale della trasmissione dell'e-
redità., Ylil tal ·diritto piarve ben presto iniqu©, e con una serie 
di piili o rne.]lo larghe imn@v.aziol'li fu c@mJ')letamente ed essen-
zia,lmemte trasformato. 
La p-rima di tali inn0-vazioni, ch'è J')u:re la più importalilte, 
perchè mutò l'essenza dell'istitut©, consistè nello stabilire, che 
l'acquisto dell'eredità noli si com;piesse, se non da chi la usu-
capisse, possedendola anche in mala fede, per un anno. Il modo 
d'aequisto mutò natu.ra: di occupazione divenne usucapione. Non 
(1) Che il contatto immediato hla l'obietto e il ·snbietto giuridico fosse con-
dizione essenziale per la protezione giuridica, del pari che sovente origine del 
diritto, dimostrano gli effetti che si attribuiscono all'usus ed alla mam,us: da 
cui le ferme usu; capere, usui ,·ape,·e, mwnu cape,re, manu ,·em adpr,en-
dere, manus ini~ctio, ecc. L'"antieo istitu,to dell'usUis a11,cto1-itas (usu;capione 
senza buona fede e giusto titolo) era appunto destinato a premiare chi occu-
pava e teneva presso di sè per 1111 dato tempo una cosa altrui, usandone come 
di cosa propria. L'esercizio. del diribto confermava il diritto; il non esercizio 
lo faceva perdere; l'usu;s - godimento, manifestazione esterna del diritto e 
del legarne tra subietto e obietto - era sufficiente a creare il diritto. « Non 
era protetto il diritto come tale, ma solo quel diritto che compieva pr-esso il 
suo snbietto effettivamente la sua funzione sociale ed ,economica, Golq,i che 
non si curava di esercitare il suo diritto, mostrando con ciò di non aver bi-
sogno, per gli scopi della sua vita, del god_imento dei propri beni guarentitogli 
appunto da,l dii:-itto, dovea cedere di fronte a colui, che realment~ coglieva i 
benefici di. quel diritto, indirizzando a tal fine la sua attivitii e dimostrando 
con ciò il sul) ,bisogno ~. KwN, Sachbesitz ·wnd E,rsit:; u;11.g (Berlin, 1891), .p. 2'TT. 
(2) V. i frammenti citati a p. 3, nota 1. 
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si fece altro, che app licare al nostro caso l'istituto dell 'usus 
aucloritas (usucapione che si perfezionava mediante il semplice 
godimento annuale o biennale, della cosa mobile o del fornlo) {1); 
ma da tale applicazione derivò, a vantaggio dell'erede, il fueEJ.ef:icio 
di avere un anno di tempo, entro cui poter domandare al p@s-
sessore la restituzione dell'eredità o delle singole cose ereditarie, 
delle quali quest'ultimo si fosse impossessato pro herede. La con-
dizione dell'erede era grandemente migliorata. Così sor:se l 'isti-
tuto dell'usucapio vr·o herede lucrativa; che si chiamò lucra-
tiva appunto perchè, a .somiglianza dell'usus aucloritas, non 
richiedeva nè giusto titolo, nè buona fede, o, per dirla con G'aio 
(rr, 56), percbè sciens quisque rem, alienam usu capit. 
6. - Gaio, volendosi spiegare come rnai gli antichi av,essèro 
foggiato un istituto tanto iniquo, dice: 
rr, 55. « Quare autem omnino tam improba possessio et usu-
» capio concessa sit, illa ratio est, quod voluerunt veteres ma-
» turius hereditates adiri, ut essent, qui sacra facei·ent, quo-
» rum illis temporibus summa observatio fuit, et ut creditores 
» haberent, a quo suum conseque1·entu1· >-' . 
Quindi, secondo Gaio, lo scopo unico e ad un tempo ,i l solo 
motivo per cui fu introdotta l'usucapio pr o herede, sarebbe 
stato quello di affrettar l'acquisto dell'eredità, e ciò al doppio 
intento o:) di conservare i sacra fm1iiliae e compiere le ceri-
monie religiose richieste dal culto domestico, cli cui somma eFa 
allora l'osservanza, e ~) cli dç1.re ai creditori modo di fars i pagare; 
poichè, non essendo in quel tempo ancora stata introdotta l'ese-
cuzione reale sul patrimonio del debitore (2), era pur necessario 
rivolgersi ad una persona. Ma a Gaio si potrebbero obiettare 
anzitutto due circostanze: a.) pr ima, che già il principio rei he-
reditariae furtwn non fil clovea essere sprone sufficiente all'erede 
per affrettarsi ad adire · all'eredità; ~) poi, che l'obblig0 l!li com-
(1) V. pag. pre ce,fonte nota 1 e p. 7, nota 2. 
(2) li procedimento esecutivo reale con la bonontm venditio sorgeva in 
Roma, accanto a quello meramente personale, solo negli ultimi tempi della re-
pnbblica, per opera del pretore Rutilio. G,ro, IJJ, 78; ìlfAIER INI, Della revoca 
degli o.tti frodo/enti, ca.p. r, p. 3. 
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piere le i?-CQmode e dispend iose (1) cer imoI,1ie r ichieste dai sacra 
(amiliae e quello di pagare i creditor i ereditari dovean tu tt'al tro 
che allettare gli estranei ad USl!lCapi re l 'eredità. 
Inoltve è stra:rrn pensare, che per l'adempimento delle cerimonie 
della r eligione famigliare e pe~ s@ddisfacimento dei creditori sia 
stato foggi ato appunto l'istituto dell'usuc. pro her. lucrativa. 
Prima di tutto, lo scopo si sarebbe ottenuto del pari, ove all'e-
rede si fosse _stabilito un ter mine, entro il quale dovesse, pena 
la perdita del <diritto ereditairio, adire 1'er ed ità; ciò che fece ap-
punto il pretore i;iiù t ard i, 0011.'editto successorio (2), imponendo 
agli eredi estranei di decidersi sull 'accettazione o sul ripudio 
dell'eredità (bonorum possessio) entro cento giorni (3), ai sui 
(parentibus l i berisque), entro un anno (4). In secondo luogo, 
quanto ai sacra, era, aJll!tichissim.0 priNcipio, che « iis essent ea 
(sacra) adiuncta, ad quos eiusdem (defuncti) morte pecunia 
venerit » (CIC ER. , De leg. II, 19, con(. II, 20). Onde erano tenuti 
a celebrare e conservare i sac1·a familiae tutti coloro che, in 
qualsiasi modo, percepivan@ parte del patr imonio ereditario: così 
gli credi, i legatai·i, queglitra i creditori che avevano ottenuto 
il più del patrimonio ereditario - per avere avuti diri t ti di 
(] J Che fosser tali , dimostra la frase prnverb.iale, riferita da Festo: de Vei·-
borurn signifì,catione: « Sine sacris here/litas in proverbio dici solet, cum ali-
» quod obvenerit sine ulla incomodi appendice : qnod olim sacra non solnm 
» pnblica curiosiesime administraba nt, sed etiam pri vata; relictusque heres 
» sicut. pecuniae etiam sacrorum erat ; nt ea diligentissime administrare esset 
» necessarinm » /p. 179 dell'ediz. cura~ da Gothofredo MDxcv). Cfr. PLAUTO, Cap-
tivi , act. 1, se. 1x, 8: « Sine sacris hereditatem snm adep tus effertissimam » e 
Trinumm iis, act. n, se. Ix, 83 : « Coena haec annona est, sine sacris hereditas ». 
I saci·a erano a cosi dire inerenti al patrimonio; chi succedeva in esso, era 
tenuto ai sacra. CICER., De leg . 11, 29 : « Videt.is igitur omnia pendere e x uno 
» ilio, quod Pontifices pecuniam sacris coniiingi i· olunt, iisdemq,ue ferias et 
» coerimonias adscribendas putant ». 
(2) D. 38, 9 ; I. 1 pr. G,10, n, 169. 
(3) GAIO, 11, 17@. 
(4) I. 1, § 12, D. de success. ed ., 38, 9. Anche se si trntta di una vera he-
reditas (eredità civile), « solet praetor post ulantibus heredita riis creditoribus 
» tempns constituere, intra quod , si velit (beres), adeat heredita t!lm, si minns, 
» ut liceat cr editoribus bona defuncti vendere ». GAIO, 11 . 167. 
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prelazione, pegno od ipo teca (l),, - i debitori che .mon avean.0 
pagato il loro debito e finalmente chi avea usucapito pro hé-
1·ede la maggior parte dei beni del defunto (CrcER., d-e leg., II, 
19). Come vedesi, qui si ha semplicemente l'applicazio:me Ciii un 
antichissimo principio di diritto sacrale al caso del1'iisucapi0 
p r o her. lucrativa ; nè è 'vero, come vorrebbe farci cre!ilere Gai:0, 
che questo istituto sia s tato foggiato appunto 1.ier avere, oltre 
le quattro. suaccennate, un'altra categoria di perso.me astr,ette, 
in mancanza di erede, ai sacra f'am iliae. Quanto poi ai eredi-
tar.i ereditari, è vero che non potevano anti camente soddisfarsi 
direttamente snl patrimonio dell'eredità; ma è anche vero ehe 
il possessore dell'eredità, durante l'anno, avea . pur tempo per 
conoscere lo stato economi co dell 'eredità e per abbandonarla, se 
fosse stata passiva. Onde i creditori potevano sperare di avere 
nell'usucapiens, dopo un anno, la persona da essi cercata, so-
lamente quandÒ l'eredità offrisse senza alcun dubbio un margine 
attivo. E poi dovevano pur sempre aspettare un anno. Poco 
vantaggio quindi ritraevano i creditori da questo istituto; il 
quale per ciò non può ritenersi, sia stato creato allo scopo di 
migli orare la loro condizione, 
Gaio che, giudicando con le idee del suo tempo, vede nell'usu-
capio pro herede un'istituzione improba (GAIO, rr, 55) , non p1:1ò 
pensare, come in tempi più antichi l'er ed ità potesse non solo es-
sere usucapita mediante un possesso di mala tede, ma pur anche 
acquistata mediante la semplice occupazione, e come il diritto 
di occupazione avesse formato anche rispetto all'eredità giacente, 
come del resto nelle società pri:nitive dovette formare rispetto 
a tutti gli istituti del diritto civile, lo s tadio preliminare a quello 
dell'usucapione (2) . Gaio scambia gli effetti per la causa. Può 
(1 ) Cwea. , dc leg ,, u, 19: « Quarto (adstringitur sacris) qlti.., cle creditoribus 
• eius (defuncti) plurimum servet •· Per questo passo, che offre delle difficoltà, 
c fr, JBERING, op . cit,, p, 162 segg, 
(2) Nel processo evolutivo, che diede origine all 'istituto dell'usucapione pos-
sono distinguersi tre stadi: a:) diritto d'occupazione; ~) acquisto di cose 
altrui mediante il semplice possesso r d uso di esse continuato per un dato 
tempo (usus auctoritasJ; y) oltre che il possesso e l'uso delle cose da usa-
capirsi richiedonsi un giusto titolo e la buona fed e (urncapio pi·o empio, pro 
l 
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darsi, anzi dal[o stesso passo di Gai0, e da altre fonti extra-
giuridiehe, si rilev;a che l'usucapiens pro herede è obbligato alla 
conservaizi@ne dei sacra familiae e al soddisfacimento dei cre-
ditori eremi tari; ma qu.esti non erano ehe effetti dell'usuoapio pro 
herede, giaccblè l'usucapie111.te J!)FeRdeiVa H luogo e la posizione 
giuridica dell'erede. iÈ invece ragionevole il credere che codesto 
vantagg}o, arrecato in taluni casi. alla religione ed ai creditori 
dell'eredità, non sarebbe stato suflìeiente motivo per costrurre 
un istituto, che Gaio chiama improb0, se questo istituto non 
fosse sfato in armonia con le idee del tempo in cui nacque, e 
non fosse scaturito per lenta evoluzione da un istituto ante-
riore, simile ad esso. 
V'ha chi sostiene anoofa , che l'usucapio pro herede fu ia-
trodotta per supplire al difetto proveJiliente dal sistema dell'agna-
zione; i cogaati stretti i1at'elilti del -rdefilllto, avrebbero preso 
possesso dell'eredità, e dopo u.n anno l'avrebbero usucapita. In 
tal modo l'usucapio pro herede aprirebbe la via alla bonorwn 
possessio. Anche qui però dobbiamo ripetere l'obbiezione fatta 
all'opinione di Gaio. Può darsi che i parenti non agnati si siano 
giovati dell'usucapio pro he~·ede per succedere ad un'eredità da 
cui gli escludeva, appunto perchè non agnati, il diritto civile ; 
ma questo fu pure un effetto dell'istituto, non la causa della sua 
origine (1). 
7. - La quale deve, secondo noi, rintracciarsi nell'amtichis-
simo diritto d'occupa,zione rdell'eredità per le seguenti ragioni: 
O'.,) Anzitutto ci sembra, non si possa dubitare, c11e in tempi 
molto remoti sia esistito un diritto di occupazione parallelo al 
diritto di amozione delle cose ereditarie, considerate res nullius. 
clonato, ecc .). Il termine per usucapire diventa di mano in mano pitì lungo; 
in Roma, prima era di uno o due anni, poi tre, dieci o venti anni, poi trPnta 
e quarant'a.nni. Il passaggio da uno stadio all' altro avvenne, quanto all'el'e-
dità più lentamente; perchè le res he1·editariae era,oo considerate res nul-
lius. Così al tempo di Gaio, il diritto romano avea, quanto alle altre cose, rag-
giunto già il terzo stad io ; quanto a,ll e rns heredi tar·iae, era anco1·a al secondo . 
(l) L'opinione di Gaio è segnita da SAVIG NY, La possession (Bn1xell e~, 1840), 
p . 73; da Ascou, op. cit., p. 320; e da llfARcusEN, op. cit., § 6; è combattuta 
da HuscaKE, op. cit., p. 204 e da JneR1 NG, op. cit ., p . 158 segg. 
14 PARTE I 
S'era lecito rubarle (e rubarle si potè impunemente fino a Marco 
Aurelio), dovea pur esser lecito occaparle. Nè ci si può t)biet-
tare, che bensl poteva taluno sottrarre od usare cose ered1tarie 
senza commettere delitto di furto, ma ch'egli era costrette> poi 
a restituirle a richiesta dell'erede, che a vea contro di lwii l'a-
zione di rivendicazione. Perocchè, è ben vero che già Ulp'iano 
(I. 2, § l in fine, D. ea;pil. hered., 47, J 9) e prima di Iuli Giu-
liano ( I. 40 in f., D. de nox. act., 9, 4) concedevano all'erede 
l'actio ad exhibendum per poi ripetere (chè in que' du6i fram-
menti I'actio ad exhib. tende evidentemente alla rivenilicazione) 
le cose ereditarie, sottratte prima dell'adizione e non per anco 
usucapite dall'erede; è anche vero che Gaio (rrr, 201) dice: « in-
terdum, alienas res occuPARE ET usucAPERE concessuni est, nec 
creditur fui·twn fìeri, velut res hereditarias, quarum h@IJ·es 
nondwn est nactus possessionem .... », onde pare che l'oce1:1Jlla-
zione, per sè sola, disgiunta dall'usucapione vro her. lucrativa, 
non facesse acquistare all'occupante la proprietà delle cose ere-
ditarie; ma nei tempi più remoti, quando minore dovea esse.re 
la protezione accordata alle res sine domino ( e tali erano con-
siderate le r es hereditariae), giova credere che all'erede JilOn 
fosse concesso un tal diritto di rivendicazione e si applicasse 
più rudemente la regola: res nullius cedit occupanti. 
~) Un tal diritto di occupazione fu poscia trasformato in 
diritto d'usucapione per contemperare e conciliare l'interesse 
dell'erede estraneo col diritto d'occupazione spettante a tutti 
sulle res nullius. Tale trasformazione segnò il primo stadio della 
pro tezione sociale accordata all'erede ignoto. L'erede estraneo non 
raccoglieva l'eredità probabilmenie per essere assente e perchè 
ignorava l'avvenuta delazione: avea perciò diritto a quella pro-
tezione. La quale gli fu concessa appunto mutando il diritto 
d'occupazione delle cose ereditarie in diritto d'usucapione; iu 
tal modo, l'erede estraneo avea un anno di tempo per venire 
ad apprendere l'eredità. L'usucapio v1·0 herede Zuci-ativa era 
i1nproba ai tempi di Gaio; ma uei primi tempi del!' incivili-
mento giuridico era un vero progresso. 
È probabile cbe prima delle dodici tavole ed anche per qual-
che te!Ilpo dopo l'usucapione (usus auctoritas) si compiesse, 
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nel breve termine d'uno o due anni, senza che fossero r,icJ;riesti 
i requiisi ti della buona fede e del giusto titolo. Infatti le fonti, 
dalle quali fu ricostrutta la legge delle clodici tavole relativa 
all'antico isti.tuto dell' us'Vts auet@'Pitas, n0n aceennano mai a 
questi 11e~t1isiti {l) : i1 du.e ei fa: credere che l'usucapione in 
quei tempi non fosse altro eh.e la semplice occupazione del pe-
riodo precedente, con questa differenza che, invece che col sem-
plice atto d·ell'apprensi.one, si perfezionava coll'uso continuato 
per un breve spazio di tempo (usus et auctoritas). 
Ora è facile applicare Io stesso processo di evoluzione anche 
all'eredità: da prima occupazione delle cose ereditarie, che sono 
nul,lius in bonis; quindi il diritto fa un passo sulla via del 
proprio perfezionamento, e 1:.eredi tà non può essere acquistata 
se non mediamte il possesso di un anno (2). 
v) Che poi l'usucapio pro heredesia rimasta lucrativa (GAIO, 
II, 56) fino ad Adriano, cioè molto tempo dopo che la giuri-
sprudenza avea introdotto il giusto titolo e la buona fede tra 
i requisiti dell'usucapione (GAIO, II, 41, 43), si spiega col fatto 
che l'eredità non per anche adita si considerò sempre res nul-
lius, e, siccome l'evoluzione giuridica procede a passi e non a 
salti, cosl, oltre il possesso annale richiesto per un riguardo al-
l'erede, non si p0tè d'un tratto solo richiedere anche gli altri 
requisiti dell'usucapione, per poter acqtlistare cose che giuridi-
camente erano stimate stne do111;ino. 
8. - I requisiti dell'usitcapio pro herecle lucrativa sono: 
cz) l'obietto deve essere una res hereditaria. Anticamente 
si poteva usucapire l'hereclitas, considerata come iwiiversum 
ius. Quindi si ritenne che l'eredità. come tale non potesse es-
(1) V. la nota 2 a p. 7. 
(2) L'opinione del KLEIN, op. cit., p. 371-iS, che cioè l'acquisto dell'eredità 
per parte dell ' usucapiente avvenga per effetto non del semplice possesso del-
l 'e redità, ma di un uti pro herede, tamquam, o quasi heres nel senso di una 
pro herecle gestio (il possessore usa dell 'eredità come se fosse e,-edeJ, mi pare 
che sia errata, perch è si basa sur una ragione insufficiente. Che il possessore 
usi dell 'eredità come se fosse erede, è n.n fatto esclusivamente snbiettivo, che 
da solo non può spieg,uci come ;ippnnto questo ibti tamquom, quasi he,·es 
dia vita al diritto ereclital'iO. 
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sere usucapì ta (l); infatti il possesso, è!emento dell'1:1sucapione, 
ha, come la proprietà, per oggetto d,i regola (2) una cosa cor-
por ale: l'eredità invece è cosa incorporale. (3) (4). 
Il pa trim on io cli chi è ancora in vita non può forma.ire @~gett@ 
cl i usucapione, neppure se la cosa posseduta sia errem6larnente 
creduta 1·es hereditaria (5). 
(l J G AIO, 11, 54. La d istinzione tra ipsae hereclitates e res hereditwriae ri-
spetto all ' usuca-pione faceva rider Seneca, De beneficiis, v1, 5: ~ Juriseonsul-
» tornrn ist ae sunt acut.ae ineptiae, qu i hered ita tem negan t usucapì posse, sed 
» ea quae in hereclitate sunt : tamqna m quidquam a liud sit hereditas quam ea, 
» quae in he reditate sunt » . Il modo, onde Seneca s i esprime, - a ccennando cioè 
ad una opinione comune dei g iurecons ulti , - fa credere che la questione, se 
oggetto dell'usuca pione fosse l 'eredità in sè o le singole cose ereditarie, a,l suo 
tempo fosse già definiti vamen te r isolta ; cfr . an che Plinio ( iunior·) BJpi'st. 5, 1 
(ediz . di Parigi 1822) : « Scis te non subscripsisse mecum (tu non hai agito 
, contro di me con la querela ino/fi,ciosi testamenti) et ia m biennium trnnsisse 
» omniaque me usucepisse »; non di ce « hereditatem » ma «om nia » e si sa 
che, laddove l 'aggettivo u ni1;,ersiis indi ca il tutto nel suo complesso, 0mnis 
invece indica il tu tto nelle sue singole parti. 
(2) La r egola è, I. 3, pr. D. de po1.s . 41, 2 : « Possicl eri a utem possunt, quae 
» sunt cor poralia », l. 4, § 26 (27J D. cle iisurp. et usuc. 41 , 3 : « ... quia nec 
possider i inte!legitur ius incorporale .. . ». Eccezione fa la iwris quasi possessio. 
(3) Che l ' ereclitiL sia, come un~i-ersum iiis, cosa incorporale, dicono espres-
samente GA IO, I. 1, § 1, D. de cli'Cis rer ., 1, 8 e J. 11 , 54; GrnsT1N IANo, § 2, J'. de 
div . rer ., 11 . 2; ULPl!No, R eg ., xix, 11 e LAnEnNE, I. 3, § 1, D. cle bon. rposs., 
37, 1. 
, (4) 11 mutam ento d 'op iuione indi cato nel tes to avvenne o negli ultimi anni 
de lla r epubhl ica o nei pri mi del l ' impero. Al tempo di Seneca e cll Plinio esso 
era già compiuto 1v. sop ra p. prec. nota 3); non così al tempo d i Cicerone. A: cl Att. 
1, 5, 6: « quonia m hereditas usuca pta esset » . ToP. 29 : « .. . nec ea (heredA tas) 
a ut legata tes tamento aut possessione retenta » . (Pernice; La.beo, Hall'e 1873, 
p . 328, n. 18). De leg .. 11, 19 • .. .. is, qui cle bonis, qu i eius fuerint , quum mo-
r itur, usnce peri t pl uri mn m .... » (il plurimum» non deve fa r d iffico ltà; poichè 
quantunque esso lasci presupporre che diverse parti dell 'eredità potevano 
essere usuca pite da va rie pe rsone, p ure l 'herecli tas, l'itniverswn ius spettava 
a un solo, a colui che aveva usucap ito il più dei beni). De Orat., 11,283 : « Cum 
Scaurus non null am haberet in vicliam ex eo, quod Phryg ionis Pom pe'ii, !ucupletis 
homi nis bona si ne testamen to possedera t ; •cfr. I. 5, D. fa.rn . erci-sc,, ] 0, 2. La 
citazion e Pro Fiacco, 34, 84, da taluno ri fe ri ta iu questa ma te. ri a, è inoppor-
t una; poicbè non si rife risce neanche al caso de ll'usucapio pro herecle (V. BoN· 
FANT~, R es mancipi e nec mancipi, fa scicolo 2°, Roma 1889, pag. 243 e segg.J. 
(5) Arg. I. 1, D. pro hei·. vel pro poss., 41, 5. 
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Quaudo esistano heredes sui, l'eredità non adita non può essere 
usucapì ta pro herede; perchè non può essere considerata nullius 
in bonis, quando gli eredi l'hanno già acquistata ipso iure (1). 
Parimente quando, per e@eezione, la res hereditaria sia res 
fii?'ti'lja, non può essere usucariita. V. più sotto al n. 12. 
~) occorre pure che la cosa posseduta sia capace di essere 
usucapì ta e che l'ererle n0n ne abbia ancora acquistato il pos-
sesso (2). 
r) forse era necessa1·io .cb.e il possessore avesse la testa-
menti factio passiva (3) o, come la chiamano le fonti, la testa-
menti factio cU?n testatore. 
ò) l'annuo possesso. Si usucapiscono in un anno anche i 
fondi. Da prima si usucapiva l'eredità come tale; e, siccome 
essa, quale universurn iiis, ci0è quale patrimonio, è cosa incor-
porale e quindi non può essere c@nsiderata quale una res soli, 
cosi rientrava nelle « ceterce res » della celebre legge delle do-
dici tavole: <( Usus auctoi•itas funcli bienniwn, ceterarum, i·e-
rU?n annuus eslo »: Poscia, non ostante siasi ritenuto, non po-
tersi usucapire l'eredità eorne tale, pure il termine annuo si 
mantenne unico, anche per l'usucapione dei fondi (4). 
(1) G, 10, u, 58; I. 2, C. lle usuc. pro ter., vu, 29. V. p. 4, nota l. 
(21 G,1 10, 11, 52: « Rursus ex contrario accidit, ut qui sciat, alienam rem se 
» possid ere, usucap iat, velut si rem hereditariam cuius possessionem heres 
» noncli,m nactus est , aliquis possideuit; nam ei concessum (est usuJ ca pere, 
» si moclo ea res est, quce recipit i,sucavionem ». 
(3) Arg-. I. 4. D. pro he1·. -cel pro JJossess., 41, 5: « Constat eum, qi,i te-
stamenti fa ctionem habei, prn herecle usucapere passe». Il frammento è di 
Paolo, il quale, essendo posteriore ad Adriano (che a ppartien e a} secondo secolo 
di Cristo) , rifferi ya la norma ivi contenuta non all'usi,capio prnherecle luc1·a-
tiva, abolita cla ·quell 'impera,tore, ma all'usiicapio ,pro herecle basata sm un 
possesso di buona fede e cli g-iusto titolo. Ciò non di meno non è improbabile 
che anche per l 'antica. i,sucarpio pro herelle li ,crativa si richiedesse, che l'-i,-
si,capiens avesse la testamenti factio cw,n testatore, giacch é non avrebbe 
potuto considerarsi usucapiens pro herede (sibbene pro possessore) colui, che, 
ove fosse stato istituito erede dal de cuius, non. avrebbe potuto succecle1·gli 
per essere appunto privo della testamenti factio passiva. 
(4) G,10, 11, 53, 54. Altr i (Pernice, La.beo, 1, p. 325, nota 6; M,ncusEN, Die 
Lehre van cler he?·. iac., p. 14, 15) stima che l'unicità. del termine per l'u-
Dus1. - L'Er·ecliUi glacenfe . 2 
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Non si richiedeva il requ isi to della buona fede basata sur Ulil 
giusto titolo. È perciò appunto che l'usucapio pro he1"ede è dgtta 
improba da Gaio (1) e chi possiede la cosa ereditaria in mala fede 
è chiamato prcedo da Paolo (2). Però, se anche poteva HilaRcare 
la buona fede, ed il giusto titolo , ch i possedeva una cosa ere-
di taria, già in virtù d'un titolo, non poteva cominciare di suo 
arbitrio a possederla in vir tù . d'un titolo diverso, secondo il 
sucapion e sia prove nuta da l fa t to, che anticamente il patrimonio era costi-
tuito da lla familia pecitniaqite, dag·li schiavi cioè e da l bestiame: tutte cose 
mobili; poi, non os tante siano entrati a far pa rte dell'eredità anche beni im-
mobili, il t ermine si sarebbe ma ntenuto annuo. (PERN rcr., p . 323, 324, nota 1, 
3) . Lasciando s ta.r e che tale opinione è meno log ica di qug lla di Gaio, girucchè 
no n si _può _concepire come sias i richies to il possesso d'un solo anno anche per 
gl ' immobili , sol perchè prim a applicavasi a i mobili, crediamo · non possa ac-
cetta1·si che il patrimonio dell 'antico cittadino romano fosse composto nnica-
mente di cose mobili (servi ed a rmenti) : questo può a ffermarsi di un popolo 
nomade, dedi to alla caccia, a lla pesca e a ll e razzi e, non a•nn popolo che ha 
stab il e dimora ed è eminentemente agri colo. Di più è lecito dubitar() che fa-
milia ind ichi so lo gli schiavi e non piuttosto il. gruppo di tutti i dipendenti 
dall o s tesso paterfamilias (fi gli e schiavi ) e pecunia solo l 'a rmento o la rnap-
dri a e no n invece tut to il patrim onio (resJ, preso il rappresentante (peeits, 
pecunia = danaro) , in luogo del rappresentato (il patrimonio). C1c., 'foP., c. 
6 : « Hereditas est pecimia qure mor te alicuius ad quempia m pervenit i•nre », 
I. 222, D . de i;erb . signi f. 50, 16 : « Pecunice nomine non solum numerata 
pecun ia, sed omnes r es , tam soli quam niobiles, et tam corpora quam iura 
cooti11entur ». Anche « Familia » indicò anticamente tutto il p a trimonio: v. le 
forme: famil ia1n habeto o ha bento, actio (amilice ercisumd.re, maocipatio fa -
milice, emptor familice . V. B oNFANTF., R es man cipi e nec m., fascic . n, p. 251 
segg. - AscoLI, op. c it ., p . 320. - Plinio nel lnogo citato a p. 16, nota 1, ac-
cenna ad un bien nio, perch è nel caso concreto !:)ran t rascorsi appunto due 
anni. - Anche l'iiswreceptio fi,diicice /G.110, 11, 59, 60 ) si compi e in un anno, 
pur qnando si t ra tti di immobili. Qui l ' anomalia spiegasi, ordina riamente, rite-
nendo che i romani a bbiano considerata non la cosa, ma la fiducia in sè, come 
d irit to fo rma le, quale obi etto dell ' usucapion e. D ERNBU RG, èl,as Pfandr., 1 (Leipzig, 
1860), p . 25. HuscuKE, Ueber die usi.e . pro her . fi,ducire u . ex prcediatiira, 
nella Zeitschr. f. g . R . TV., x li', p. 229 ; Ku1N, op. cit. , p. 389, 390. Èì per@ 
una spiegazione poco soclcliRfacente. Che, fo rse, la ragione d i qLiesta eccezione 
alla legge delle 12 tav. s ia identica tanto per l' i,rnc . pro he1·ecle lu crati va, 
quanto per l 'i,si,c. fidiicice? 
(1) G.110, 11, 55 . 
(2) l. 28, D. cle her . pet., 5, 3. 
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principio: Nem,o sibi ipse caits(lJm rpossessionis ?nutare p0test (1). 
Ad es., chi peissedeva una cosa ereditaria a titolo, poniamo, di 
precario, comodato, 1l gposito © pegno, non poteva di sua propria 
volontà mutare questo titol0 per possgdm·la pro hererdie (2). 
9. -'-- Compiuta l'usucapione, il wossessore assumeva la veste 
d'erede (3), onde, come acé)_uistava il patrimonio ereditario, cosi 
era tenuto per le obbligazionli contenute in esso, e specialmente 
era obbligato a soddisfare i creditori dell'eredità. ( 4). 
Non si può però stabilire, per manca.nza di fonti, fino a qual 
punto andasse questo suo obbligo, nè quale influenza sulla de-
terminazione della posizione giuridica dell' usucapiens abbia 
esercitato il concetto più moderno dell'impossibilità, di usuca-
pire l'eredità. come tale (5). 
1 O. - Sull'autorità di. Adriano fu approvato un senatocon-
sulto tpi·obabilmente nolil! distinto (6) dal celebre S. C. Juven-
(\ ) 1. 3, § 19, D. de acquilt . veZ amitt. poss .. 41 , 2; l. 5, C. de acqisi,r . poss . 
7, _32; 1. 33, § 1, D. de uswrp. et usuc., 41, 3. 
(2) I. 2, § 1, D. pr9 her . vel pro poss ., 41, 5. SAV1Gr<r, La possession (tracl. 
Bruxelles, 1840) , p. 'i3. 
(3) Ne è prova precipua il fatto che, secondo Gafo (11, 54 ), « olim rerum he. 
reclita riarum possessione velut ipsce hereditates nsucapi creclebantur » . Se il 
pos~essore usucapiva l'eredità , qna,le i111vi,ve1·swm ius, c1o vea pure a vere qua.-
lita d'erede; giaccb è questa qualità poggia esseuzia.lmente sull ' nuiversalità 
della succession e. 
(4 ) GAIO, 11 , 55; Crc. de leg ., 11, 2'1. Ohi avea usucapito l ' eredità era t enuto 
iiltra vi res heredita.tis? oppure fino a concorrenza cli ciò che aveva usncapito? 
(5) Logicamente l'innovazione ricol'clata cla Ga.io , che cioè cla prima si usu-
capiva la stessa eredità come ius universum., e poi invece si nsuca.pirouo le 
singole cose e reditari e, avrebbe dovuto pol'tarn a i seguenti risultati : e,,) non piì1 
la qua lità cli erede in chi compie l ' nsuca,pione; ~) egli non dovrebbe più essere , 
come successore a titolo singolare, teunto pei debiti dell ' eredità, se non in 
quanto il credito sia ga rantito cla un diritto reale, di ipoteca 0 di pegno, sull a 
cosa usucapita. Non si ha però alcun cenno, che ta li conseguenze logiclie siano 
state appUcate; anzi pa re che la posiz ione giuridica cl ell' usucapiens sia ri-
mas ta sempre immut~ta. GAJo, II, 54, 55. 
(6) 1. 20, § 6, D. cle hered . peti t. , 5, 3; l. 28, eoà. ln ques t ' ultima legge 
Pa.olo cl ice : « Post sena tus consultum (cioè il S. C. Jnventiannm ) enim omne 
lucn11m au ferenclum esse tam bonre fidei possesso1•i quam prcedon i dieen-
diiin est ». li p,rcedo, io contrapposizione a borue fidei possessori, dovrebbe 
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tianum del 129), il quale staqilì la re·oocabitità dell'usucapio 
pro herede; onde il vero erede di qui innanzi potè, ese1·citando 
l' hereditatis peti lio contro chi avea pro herecle - cioè 1,a mala 
fede e senza giusto t itolo - èlsucapita una cosa eredita ria, conse-
guirne la r estituzione, ve1'inde atque si usucavta non esset (1'). 
Ove si ponga mente che l'husucapio pro herede non fu da 
questo senatoconsulto abolita ivso iure, ma unicamente fu spo-
gliata della sua giuridica efficacia di fronte alla hereelitatis pe-
titio, non si può Llubitare che anche dopo Adriano essa abbia 
avuto vigore (2). Il pr ceclo poteva ancora usucapire pro he1·ede; 
e l'usucap ione gli dava ancora una pratica utili tà,, in quanto 
che egli poteva rivendicare la cosa, da lui usucapita, c0F1tr0 
qualsiasi altro possessore che non fosse l 'erede, e d'altronde 
non era costretto a · cederla ad altri elle all'erede e sol@ rli 
fronte all'azione in petizione cl ' eredita (3). Inoltre l'erede 
fo rse non poteva nè agire coll 'azione revindi catoria contro il 
terzo possessore di una cosa ereditaria, al quale, dopo terminata 
l'usucapione, essa fosse stata alienata dal pi·cedo, nè far annul-
lare altri atti di disposizione, che il possessore avesse compiuti 
sulla cosa usucapita, come per es. la costituzione di un'ipoteca 
o d' una servitù (4). 
L' usucapio vro herede dovette pel'dere interamente la sua 
efficacia, solo quando_ Marco Aurelio introdusse il ci·im,en ex-
pilatce hereditatis: il quale puni qualsiasi sottrazione od us.o 
illecito delle cose ereditarie e, più genericamente, qualsias i do-
losa dispersione del patrimoni o ereditario (5). 
appun to iudicare 1'i,si,capiens p,·o hei ·ede ch e ha occupa to l'ered ità in i1rnla 
fede: ora, se Paolo dice che, in seguito al senatoconsulto Juvenzia no, gli si 
deve tòrre ogni vantaggio, parrebbe che questo senatoconsul to formasse una 
cosa sola con qnello iudicato ùa G ,11 0, II, 57. 
(l J G.11 0 , 11 , 57. 
(2) A:mrnTs, Civ . Schr-iften, 1, p. 129. 
(3) GA 10 , 11 , 57 « . . . herellitatem petenclo ... ». 
(4 ) ,\R,mrs , op. cit ., p. 130. 
(5) à R:"IDTS, p. 130. D. 47, 19. « C?'imen expilatce hereditatis » ha uua signi-
fi cazione simi le a qnella di « f1wtum », g iacché « expilcwe » vuol dire gene: 
rica.mcute « n,bm·e, spogliare» . 
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Gaio ci dice che il senatoconsulto di Adriano tolse ogni ef-
fetto, di fronte all'hereditaMs petiti@, solamente all'usucapione 
luc1°ativa, compiuta cioè con un possesso ~ii mala fede: la dizione 
,( tales usucapiones » (u, 57), bencfuè al phwale, si ri farisce evi-
dentemente alla sola usucapio l1Jicra ti11J1a \Hecedentemente accen-
nata, nè può dirsi che comprenda ogni specie di usucaJ!)ione pro 
herede. Ma è un fatto che dopo Adriano si ritenne inefficace, di 
fronte all'hereditatis petitio, anche l'usucapio pro herede com-
piuta da un possessore di buona fede, cioè da chi avea buona 
ragione per credersi il vero erede (1 ). 
§ 3. 
Lai regola: rei hereditarice furtw.n non fi,t. 
11. - Dallo stesso principio dal quale derivò, secondo noi, 
l'istituto dell'usucapio pro herede lucrativa, ripetè pure la sua 
origine anche la regola, che l'amozione e l'uso illecito delle cose 
mobili facenti parte dell'eredità non costituiva furto. Invero le 
cose ereditarie tanto nell'antico quanto nel nuovo diritto furono 
sempre considerate res nulliiis, wullius in bonis, sine domino. 
Preso questo principio nella sua giuiclica ampiezza, le cose ere-
ditarie dovevano esse11e pairif"ioate agli ani"mali salvatici ed alle 
cose abbandonate, elle si aoql!l.istano mediante occupazione (2). 
Ma la giurisprudenza classica pose ogni studio in limitare, nei 
riguardi all'eredità giacente, l'applicazione logica di quel prin-
cipio. Cosi il principio rimase teoric_arnente, eome dovea, immu-
tato; praticamente fu largamente limitato. 
Durante la repubblica e fino alla seconda metà del secondo 
secolo dopo la nascita di Cristo prevalse il principio: Rei here-
(I) ARNDTS, op. cit., 1, Jl . 135 segg. li, p. 358 segg. - CoNl"R>, Ascoli, op. cit., 
p. 33l segg. L. 4, e., in quib. causis cessat . l. t. prcesci··. ,, 34; I. 7, C. de 
petit . herea. 3, 3]. 
(2) Le ,·es sacrce, religiosce e sanctce erano considerate extra comm.e,·ci um, 
e quindi non potevano essere oc,.mpate, beucbè, come res divini iu, ·is, fos-
sero null-ius in bonis. GA10, 11, 1-9. 
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clitarice furtum non (it. Dopo, l'amozi one e l'uso doloso delle 
cose ereditarie furon resi impossib ili con la creazione rlel oi•i-
men expilatce hereclitatis (1). L'impossessarsi delle cose eredi-
tarie non fu mai considerato fu r to (2) in omaggio al primcipio, 
che l'eredità giacente non è posseduta da nessuno, ma i1 !!)atri-
monio ered itario fu d'ifeso da un alti-o mezzo giuridico che Non 
è l' a etio furti nè la conrlictio fur tiva. 
Non devesi però credere, che, colu i , il quale avea sottratta 
dolosamente una cosa ereditaria, oltre ad andar impunit('), ne ' 
acquistasse anche la proprietà per il semplice fatto della sot-
trazione. Questo accadeva solam ente, a llorquando era a tutti 
dato il diritto d'occupaz ione sulle cose eredi tari e. Ma, poichè 
l'occupazione cedette il lu ogo all'usucapione annale, non e' era 
alcuna ragione per dare un maggior vantaggio al fitr elle S(i)i-
traeva le cose mobili ereditarie, allontanandole dal luogo ove si 
trovavano, cli quello che si accordava a chi semplicemente le 
occupava. Onde, come il semplice occupante, così anche il fur, 
per acquistare la cosa sottratta, dovea usucapirla; e per ciò l'e-
rede potea, prima che fosse compiuto il possesso annale, doman-
dargliene la restituzione. (V. retro p. 14). 
12. - Il crimen expilalce hereclitalis fu introdotto, dicemmo, 
nella seconda metà del secondo secolo dopo C1·isto; ma anche 
prima si ri scontrano presso i gilll'econs ulti traccie indica~1ti la 
tendenza a limi.tare-il principio: rei hereclitarù;e (urtum non (i.t. 
Notiamo anz itutto che neanche la personificazione dell'eredità 
giacente avrebbe potuto togliere efficacia a questo principio, 
poichè, se l 'eredità potè essere considerata quale domina del pa-
trimonio ereditario, pure non le si accordò mai un possesso sulle 
cose eredi tari e, e il furto consiste nello spoglio del possesso. E 
di fatti , quando si giunse ad accordare all' eredità la persona-
lità giuridica, il suaccennato principio non ebbe a soffrirne al-
(I ) l. 1. D. expit . hered. 47, 14. 
(2J l. 6. D. h. t.: « Rei hereditarùE (ur t um non fi t, sicut nec eius q1Ure 
sine domino est»; I. I, § 15, D . si is qwi test. libe1·, 4ì, 4; I. 40, D. de nox. 
act., 9, 4; G A1 0, 11. 9, m. 201; I. 69 (68), D. de (,wtis, 47, 2. 
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euna limi:ta:zione (1). L'erede non 1i)Oteva in nessun caso averé 
l'aclio fwrti, poichè prima dèn'apprensiJ@ne non possedeva l'eI'e-
> dita, nè d'altr@de poteva aicql!l:istare tale aizione quale succes-
sore del defunto o dell' e11edì-t'à , perGhè nè q;uello nè q•l!l:ésfal 
potevano arcql!l:istarla quam.d0 i1 fnril@ si eompieva, giaecbè Gbi 
è morto e chi non ba volontà) rnon pu@ p<:lssede1,e. 
Da prima si cercò d1 protegge11e l'eredita contro la ra,paoita 
èi taluni schiavi. 
Il testatore (2) m<:l11endn legava ad un suo schiavo ta libertà.. 
Questi, prima che l'eredita fosse adita, subripiebat aut corru,n-
pebat hereditatem. Il diritto civile non concedeva azione: giac-
chè dominus non luibet actionem furti cum se1·vo su@. D'al-
tronde lo sc0.iav0 sapeva clle, acquistando coll'adizione la libertà., 
l'erede l!lo:n avrebbe potl'l!to infliggergli alcuna privata puni~ 
zione. Intervenine it p,retore, il quale a ilutela deH'eredita con-
cesse all'erede azione contro il libe11to, per la quale questi erà 
costretto a restituire il doppio ~3). Tale azione gli era concessa 
gia ai tempi di Labeone per ragione di naturale equi.fa {4). 
Il giureconsulto Nerazi.@ (5), pur tenendo fermo il principio 
che rei hereditariee furtum non {ìt, faceva eccezione pel cas0 
(H In vero Ulpiano, che plll' chia,ma l'eredità domina tl. 1, § 1, D. si is qu/4 
test . lihei·, 4"1, 4. ), diice (I. l, § 15 cit.): « heredit.ati fn.rtum non fie1·i, qnfa pos-
» sessionem bereditas non habet, qnre facti est et animi. Sed nec heredis es.t 
» possessio, !linteqnam possicl:eat, quia hereditas in eum id tantum transfnnclit, 
» quod est heTeditatis, non antem tuit possessio liereditatis • · 
(2) I. 1, § 1. D. si is, qui test., Ji)J. 4.7, 4: « •.. Natura reqnum est 110n esse 
» impunitum eum, qui hac spe audacior factns est, qnia neque ut servnm se 
» coerceri posse rntellegi t spe imminentiis 1-ib<irtat,is, neqne ut Hbenim damnari,. 
» quia, bereditati fnrtum fecit, hoc est dominre, dominns autem domiuave non 
» possunt ha.bere fur.ti actionem cnm servo suo ... ». 
(3 I. J , § l cit. La restituzion,e del doppio è la pena del fnrtò nec mM1i-
festi,m. 
(4) I. 1, § :i, ~it. « Hrec a,utem actio,. ut Labeo scripsit, nat,uralern potius in _ 
se quam civilem habet ceqi,i1;atem, siq~iidem civilis deficit actio: sed ,na-
tura. cequum es·t ... •. 
(,5) I. 6, D. cxpii. hered., 41, 19. « Paulus, libro primo ad Neratii,m. Si rem 
» hereditariam, ignorans in e!ll causa esse, subi,ipuisti, furtnm té facere respon-
» dit. Paul-u,s: rei hereditarire furtum non fit sicut nec eius, qure sine dominò, 
» est, et nibil mutat existimatio subripientis •· 
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in cui l'autore del furto ignorasse essere l'oggetto sottratto cosa 
eredit~ria. Paolo combatte e, parmi, giustamente ta: le opiDione; 
ma giova notare che al t empo di Paolo era già stat@ creatG in 
difesa dell'eredità il crimen expilatce hereditatis, mewtFe al 
tempo di Nerazio non esisteva ancora; onde è probabile ch'egli 
volesse int rodurre una limitaz ione al suddetto principio, a mag-
gior protezione dell'eredità. 
Inoltr e ogni qual volta la cosa ereditaria sottratta si trovasse 
in possesso di una terza persona, l'actio furti avea pur sempre 
luogo anche a favo re dell'erede. Le 1. 69, 70 e 71 (68, 69, 70) 
D. de fur tis 47, 2, dicono: 
1. 69 (di Marcello). « Heredita ri ffi rei furtum fieri Julianu& 
» negabat, nisi forte J)ignori dederat defunctus aut cormnoda-
» verat ». 
I. 70 ( di Scevola) « aut in qua usus fructus alienu,_s est >). 
1. 71 ( di Marcello) « His enim casi bus pu tabat heredi tari a-
» rum rerum fieri furtum et usucapionem impediri ideirc0que 
» heredi quoque actionem furti competere posse )). 
Il Marcusen (1) , con la sua soli ta superfi cialità, critica questa 
decisione di Giuliano che ha invece un fondamento giurid i<;;o, 
per sentimento mio, incrollabile. Egli dice che, non avenc~o la 
eredità alcun possesso, non si può parlare, rispetto ad essa, di 
un furtum vossessionis. Certamente, egli continua, nei cas~ in-
dicati dall e surriferi te leggi l'usucapione è impedita: essa non 
può essere nè com inciata nè compiuta da un comodatario o da 
un pignoratario (egli non considera il caso dell'usufruttario), 
ma non perchè essi possano com piere un furto, sol perchè non 
possono di loro a-rbitrio mutare il titolo del loro possesso. Inoltre 
anche in questi casi non dovrebbe darsi alcun' actio furti, ma 
solamente, nel caso del deposito e del comodato, o !'interdetto 
utrubi, o l'a~ ione del contratto e, nel caso del pegno, l'azione 
pigneraticia; ed in ambi i casi l'erede può naturalmente agire 
contro le rispetti ve persone con l'hereditatis pelitio. Che le ec-
cezioni poste da Giuliano alla regola: rei hereditarim furtum 
non fìl, non avessero salda base, deriverebbe anche dalle parole: 
his eniin casibus PUTABAT. 
(1) Op. cit., § 4, p. 11. 
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Il ragioB.amento non va. Marcusen intende che le citate leggi 
si riferiscano al caso del furrturn usus, perpetrato dallo si.esso 
detentore della cosa ereditaria (co1nodatario, pignoratario o usu-
frut t iiario). Invece non vi si parla 0el furtwn usus, bensi del 
furlwn 1•ei ipsius compi1:1t0 da a,Ttri che non sia il detentore. 
Il caso è questo. Tizio , come comodatario o pignorat.ario 
od usufruttuario, possiede una cosa appartenente ad una ere-
dità giacente; Caio, durante lo stato di giacenza, se ne im-
possessa dolosamente. co·mmette fm,-to i Giuliano risponde posi-
tivamente. A Tizio ed all'erede (heredi, quoque) compete l'actio 
fur ti; e Caio conseguentemente non può usucapire pr o herede, 
poichè non si può mai usNcapi,r,e una r es fur tiva. Tizio poi 
può agire coll'azione di furto pel principio cbe furti agere po-
test is, cuius inlei·est ,rem, non sub1•ipi (1). iL'eccezione posta 
da Giuliano p@i tre casi: suaccelilnati si può generalizzare e 
dire cbe commette furto chiunque si impossessi dolosamente 
di una cosa ereditaria che sia in possesso d'un terzo detentore, 
cbe abbia interesse a non esserne gpogliato (2). Il detentore e 
l'erede hanno l'actio fur ti appunto perchè in questi casi esiste 
furto e questo esiste fin dall'origine, perchè si è spogliato un 
attuale possessore. 
Tolte queste eccezioni, avea -pieno vigor~ la regola, e furto di_ 
cose eredi tari e non poteva darsi ; Olilde la sottrazione delle cose 
eredi tari e era dallo stesso pli'eilore ilildicata non col verbo cor1,-
trec ta1·e, ma col verbo anwvere (3). 
(1) L. 10, J. 72 (71) § l. D. de f ,wtis. 4ì, 2. G,10, 111, 203, « furti actio ei 
» competit, cnins interest rem sai vam esse, licet dominus non sit: itaque nec 
» domino al iter competit, quam si eius intersit, rem non perire . 204 . linde con-
» stat," creditorem de p ignore sttbi·epto furti agere posse. 206 .... eadem trans-
» feremus et ad eum, cui rem commodavimus ». 
(2) Si ritiene che non abbia un tale interesse il possessor 1,ro hei·ede, qui, 
non damnum passwru s sed lucrum fact11,nis est (I. 72 (71) § I. D. de {'twtis, 
47, 2), quindi egli non ha azione contro chi gli ha sottratta la cosa ereditaria 
da lui occupata. 
(3) V. J. 71, § 3 e 7 D. de acq. hei·., 2g, 2. La stessa di.iione si riscontra 
in actio ?·er um amotarum. D. 25, 2. Contrectare e cont?·eclalio 8on termini 
classici iudicanti il vero furto. I. I, § 3, D. de ' f11,1·tis, 47, 2, • furtnm est con-
trectatio ,·ei ... ,. . 
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13. Marc'Aurelio introdusse con una sua oratio l'accen-
nato crirnen expilat03 kereditatis, colmando cosi una lacuna 
del diritto civi le che dovette per tempo esser considera{a iniq1,1.a. 
Il crinien expilat03 hereditatis fu istituito appunto perclttè la 
eredità g iacente non era protetta dall'azione di furto; qtiindi è, 
in certo senso,~ un surrogato del delitto cli furto . 
Ne viene che, ove si possa agire con l'azione di furto, non si 
possa ammettere quella proveniente dal crimen expilatce here-
ditatis e viceversa (1). Cosi si ha il crimen expilataJ hereditatis, 
quando l'atto doloso cli sottrazione o d'uso si compia dopo l'a-
clizione, ma prima che l'erede abbia mediante apprensione ac(i]ui-
stato il possesso dell 'eredità (2); appunto perchè in tal caso non 
si può parlare cl i furto . Egualmente il ci•imen expilatce Jieredi-
tatis deve, come il furto, com prendere qualsiasi danno sia stato 
arrecato all 'eredità, sia per la sottrazione della cosa stessa (fur-
tum rei ipsius), sia per averne usato illecitamente (fw·tum 
usus), sia infine perchè il detentore d'una cosa ererli taria 2;bbia 
disposto, con un atto esteriore, del possesso della cosa stessa 
in modo diverso da quanto è permesso nel titolo di detenzione 
(furtuin possessionis ). Finalmente la moglie non poteva es-
sere accusata cli aver commesso il crimen expilatce hereclitatis, 
appunto percl1è non poteva contro cli essa il marito o il suo 
ererle agire per furto (3). 
C'era concorso elettivo tra l'azione derivante dal crimeii ex-
pilatoJ hereclilatis e l'azione di petizione dell'eredità: così che 
l 'erede poteva scegliere o l'una o l' altra di queste azioni, ma, 
per la scelta dell'una, l'altra veniva ad estinguersi (4). 
/l i I. 2, § 1, D. h. t., • Apparet autem expilatre l1 ercditatis erimen eo casn 
in tendi posse, quo casu furti agi non potesi ... ». 
(2) I. 2, § 1, D. h. t. , < ... scili cet ante aditam hereditatem, vel post aditàm 
antequam res ab herede possessae sint ». 
(3) I. 5 . D. h. t . 
(4) l. 3. D. h. t. 
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§ 4. 
Personalità giuridica a,ttr~ib uita all'eredità giacente. 
14. - Protetta in tal modo l'eredità contro i possassori di 
mala fede (i prredones), non si era ancora soddisfat to a tl!ltte 
le richieste del diritte. Il senatoconsulto di Adriano erl il c1•i1nen 
expi latce hereditatis introdotto da Marc'Aurelio mirarono alla 
conservazione del patrimonio ered'i.tario a vantaggio dell'erede. 
Ben presto però, e fors' anche prima che fossero applicate que11e 
misure di protezione, sii sentì il bisogno di dare una soluzione 
alla seguente quest iollle: « Dmralilte il peri0do tra la delazione e 
l'adiz ione dell'eredi tà, (ijtl.al'è il sulDietto giuridieo del piatrirnonio 
ereditario o dei diritti· e delle 0bbligazi0ni , onde era prima su-
bietto il defunto, e dei diritti e delle obbligazioni nascenti ex 
1io1·0 durante quell'intervallo?». 
Pare a prima giu11ta che i romani avrebbero dovuto fare 
una distiuzioI'le tra gli heredis sui e gli herecles extranei, ed 
affermare che Ì! primi, come succedevano ipso iure, cosi erano 
già fin dal momento della morte del cle cuius i subietti, i pro-
pr•ieta1·i, i padroni deH' eredità. Ma di ql!lesta c@nseguenza logica 
dell'ammesso prililCif)fo, - o@.nseguenza che avrebbe dovuto 
condurre all'esclusione deU'hereàitas iacens nel caso che fossero 
chiamati all'eredità gli her·edes sui - non si trova fatta ap-
plicaz ione in nessuno dei frammenti che si propongono di scio-
gliere la sl!lesposta questione (l)r. 
Al la quale i giurecmisulti r@mani ten.tarono i,nvece di dare una 
soluzione, attribuendo all'eredità giacente l!lna limitata ca,pa;-
cità patrimoniale e quindi una giuri,Mca pers<malità. 
(1) I. 13, § 5, D. quod vi, 43, 24 ; I. l, § 'i, ]J). de iniur , 47, 10 ; I. 65, D. 
de hered. i ns-t., 28, 5; I. 28, § 4, D. de stip. serv ., 45, 3; J. 22, D. de u sur p. 
et umc., 41, 3; I. 13, § 2, D. ad l. Aq., 9, 2 ; 1 24, D. de noi:at. , 46, 2; J. 33, 
§ 2, D. cle a:cq. rer. dom., 41 , I ; J. 22, D . de fi,dei., 46, I ; l. 34, § 2, D. de A. 
R. D ., 41, 1; 1. 20, § 1, D. deneg. gestis, 3, 5; l. 16, D. cle stip. ser v ., 45, 3. 
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Tentiamo, per quanto ci è dato, di ri costruire il processo sto-
rico elle condusse poco a poco a questo r isultato. 
1 5. - Labeone cerca di proteggere l'eredità e l'er &de contro 
chi abbia loro portato dan~o costruendo od abbattend@, sur un 
fondo ereditario, violentemente o clandestinamente, una qualche 
opera. 
l. 13, § 5, D. quod vi aut clam. 43, 24 ( cli UI piano9 . « Qure- I 
» situm est, si, cum prredium interim null ius esset, aliqui.d vi 
» aut clam factum sit, an postea dominio ad aliquem devoluto 
» interdicto locus sit: ut pu ta hereditas iacebat, postea adiit 
» h er editatem Titius, an ei interdictum competat? et est àpud 
>-' Vi vianum srepissime relatum heredi competere boe in ter <ll ic-
» tum eius, quod ante aditam herecl itatem factum si t . riec r e- -
» ferre Labeo ai t, quod non scierit, qui heredes fu.turi ess&nt; 
» hoc enim passe quem causari etiam post aditarn hereditaiiem. 
» ne illud quidem obstare L abeo ait, quocl eo tempore nemo do-
» mirrns fu erit: nam et sepulchri nemo clominus fu it et tamen, 
>-' si quid in eo fiat, experire possum quocl vi aut clam.l[accedit 1. 
» his quod hereclitas dominm locum optinet, et recte dicetur 
» heredi quoque competere et ceteri s successoribus, siv& ante, 
» quam successerit, sive postea ali quid sit vi aut clam acl mis-
» sum·». 
È necessario div idere il frammento in due par ti : lai prima 
termini con Je parole possuin quocl vi aut etani; lai seconda 
cominci con le segueuti: accedit his. La prima par te contiene 
l 'opinione di Labeone, la seconda quella di Ulpiano. Ambedue 
convengono - nel concedere all 'erede ]'interdetto quod vi (!J,U t 
clam ( l ); soluzione comune, spesso r i"ferita da Vivia no. Ma vi 
ha la difficoltà, che durante lo staio di giacenza nerno domi-
nus fuerit . e qui nd i nessuno potè acquistar l' interdetta. La ri-
sposta qui è varia. La.beone s'accontenta cli al legare ma. argo-
mento di analogia. Anche il sepolcro, egli dice, è cli nessuno, 
eppure, se qualcuno lo danneggi con qualsiasi opera c@stru tta 
violentemente o clandestinamente, si può ag ire quocl vi aut ctarn ; 
la stessa regola, dice La beone, devesi appl icare anche al caso 
(l ) Servio l' accordava ad ogni inte ressato. I. 13, § 3 e 4, D. quod i;i, 43,24. 
I 
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dell'eredità giacente. È necessario osservare come Labeone vi-
vesse al tempo d'Augusto, quando cioè la vera scienza del di-
ritto era ancor giovane. Non deve quindi: stupire se Labeone, 
invece di darci subit0 ia costnzione deU' istituto e su quella 
fond are la soluzione della pr@posta difficoltà, si limita a ricor-
r ere ad un caso analogo. Ulpia,no per converso eleva l'eredità alla 
dignità di domina, sciogliendo con ciò decisamente la contro-
versia: l'eredità, considerata quale proprietaria del proprio pa-
trimonto, acquista l'interd@ttQ quod vi aut cZam e lo trasferisce 
poi nell'erede, il quale, acquista cosi il patrimonio ereditario ac-
cresciuto d'un altro bene patrimoniale, cioè !'interdetto stesso. 
Ulpiano viveva al tempo di Alessandro Severo, circa due secoli 
dopo Labeone e quindi circa mezzo secolo dopo che Giuliano avea 
ritenuto doversi riferire i raiprio11ti giuridici, nascenti durante 
la giacenza, alla persona de1 defunto (1. 33, § 2, D. de acquir . 
r e1·. doni., 41, 1). 
Però, dal passo citato chiaramente si vede che, se Labeone 
non riconosce ancora la personalità giuridica dell'eredita gia-
cente, ammette pur sempre eh/essa acquisti un Gli ritto che poi tva-
smette aTl'erede (l). 
Egualmente Labeone concedeva all'erede l'actio iniuriarurn 
contro colui il quale, prima dell'adizione, servurn hereditarium 
testamento m anum issii in 'Derberaverit, quantunque un tale 
schiavo acquistasse per effetto rlell'adiziol.'l.e ipso iure la libertà. 
Labeone volea che ad ogni modo non andasse impunito un simil 
atto ; e, poicbè lo schiavo non poteva agh'e, perchè al mCJmento 
in cui era percosso, cioè prima dell'adizione, non avea ancera 
acquistata la libertà e quindi n@Ll avea capacità giuridica, cosi 
concesse l'actio in,iitriarum all'erede, senza però d co,rrere ai con-
(1) Cfr . I. 1, § 1, D. si is qui test. liber . 41, 4. te parole: q,uia herecli tati 
furt~im feci t, aoc EST oo>HN,E, uon sono di Labeone, ma di Ulpiano . Cfr. pure 
I. 3 pr. e § l D. cle pec.,. 15, 1, dalla quale a torto Bohlau ha voluto trarre 
argoment.o pe1· ilire, che Labeone riconosceva nell'eredità la giuridi ca perso-
na li tà (vedeva, cioè, in essa un ente che funge da perso1rn, da snbie tto di di-
ri tto; chè appunto Bohlau al comune concetto della persona giuridica voHebbe 
sostitui re quello cli un ente che fwnge da persona fi sica - Persone'l'lrolle). V. 
P ERx10É, Labeo, ,, p. 358, 11. 2·. 
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cetto della su biettività g iuridica dell'eredi tà giacente (1). Cosi 
Sabino accordava all'erede· l'actio ieg is aquilice pe' danni apJ_!)Ol'-
tati a ll 'ered ità prima dell'adizione; ma non giustificava il J_!las-
saggio di tale azioi;ie nell'erede con · la finzione della persenalitàJ 
giuridica dell'eredità, ma con ragioni meno dogmatiche e pii! 
pratiche. In vero il suo ragionamento è semplicemente. questo. 
La legge Aquili a non richiede l'esistenza del dominus proprio 
nel momento, in cui il danno è dato ; altrimenti neanche chi 
a quel momento trovasi o prigioniero presso i nemici o ancora 
nel! 'alvo materno (heres vostwnus) potrebbe agire in seguito, 
quando fosse nato o postliminio reversus (2). 
Prima di arri vare al concetto puro della personalità giuri-
dica dell'ered ità giacente, si tentarono altre costruzioni, delle 
quali rimane pur traccia nei Digesti. Era del resto cosa natl!l.-
rale. Siccome l'er edità giacente, nel concetto romano, doveva 
servire a rannodare insieme le du,e personalità, del defunto e del-
l'erede, cosi i giureconsulti, ricercando quale fosse il subietto del-
l' eredità durante il suo stato di giacenza, si trovarono anzitutto 
indotti a "(ìngere, o che l'erede fosse anche prima dell 'adizione 
il subietto giuridico dell'eredità (finzione sorretta dal fatto, ehe 
il maggior interessato alla conservazione del patrimonio eredi-
tario è appunto l'erede), o per contrario che il defunto co1Qti-
nuasse a sopravvivere nell'eredità fin o al momento clell'adizione. 
Di queste due finzioni finirono per avv icinarsi alla seconda; non 
l'accolsero però interamente, in quanto che essi, pur fingendo 
che l'eredità rapprnsenti il defunto, rigettarono il concetto, che 
egli giuridicamente sopravvivesse a sè medesimo. D'ambe co-
deste finzioni si trovano scarsissime traccie nei Digesti. , 
Che il cl efun to sembri quasi sopravvivere a sè stesso ed agire in 
persona propria, appare dalla I. 1, D. de rel. et sumpt. fun., Il, 
ì ( cli Ulpiano) : « Qui propter funus aliquicl impendit, cwn 
defuncto cont1·ahere creditw·, non cwn lzerede ». Qui Ulpiano 
(1 ) I. 1, § 7, D. cle iniitriis, 47, 10. Cfr . J. 9 D. de f aen . naut., 22, 2. 
(21 I. 43, D. ad I. aqu. 9, 2. La legge , eramea te è di Pomponio ; ma è 1m 
fra,rnrnento es tratto da l l ibro decimo nono d'un suo commentario acl Sabinum . 
PERNICE, Op. C. , p . 363. 
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parla di oblilligazione quasi personalmente contratta dal de-
funto (1), quant unque sia l'erede quegli che è obbligato a pagar 
le spese de1 funerale. 
D'altra parte, che taluno abbia ritenuto doversi badare pi'Ìi 
alla persona dell'erede che a quella del defunto, di mostrano il 
§ 2, J. de her. inst. , 2, 14, la citata 1. 1, D. de ?"el. et swnpt. 
("un ., 11, 7 e la 1. 24, D. de novat., 413, 2. In fatti il § 2 cit. dice: 
« .... nondum enim adita hereditas personro vicem sus tinet, non 
heredi s futuri, sed defuncti .... )) ; la I. 1 cit. fa pure per antitesi 
risaltare il concetto: .... cuin defuncto .... non cum herede; del 
pari la 1. 34, D. de A. R. D. 41, 2 : non hm·edis personam, sed 
defuncti . Il bisogno di porre in antitesi due concetti cosi op-
posti, fa ragionevolmente presumere che esistesse appunto una 
diversità di opinioni: gli mai c::ioè op inavano che l'eredità 'rap-
presentasse il defunto (o.pin~one prevalente), gli altri che rap-
presentasse l'erede. Fo;rse da tale varietà di opinioni derivò l'an-
tinomia, che corre tra i testi: p?·. I. de stiv. se?·v. 3, 17, § 2 
I. de he1•. inst. 2, 14, l. 33, § 2 e 1. 34 D. de A. R. D. 41, 1, 
i quali concordemente affermano, rappresentare l'eredita la per-
sona del defunto, e la cit. 1. 24. D. de novat. 46, 2 (di Pomponio), 
che dice: .. .. hic eniin morte promissoris non ex tinguitu1· sti-
pulatio (è una novazione condizionata ; la condizione si avvera 
dopo la morte del vromissor ma prima dell'adizione); sed tninsit 
acl her edern, cuius pe?·sonam, interim, her.editas sustinet. È vero 
che la Vulgata porta: 1.< ad hered&?n i llius, cuius personam 
Ree. »; ma è altrettanto vero, come nota l'Arndts, che la solu-
zione data da questo passo, quale noi l'abbiamo riferito, quale 
cioè si legge nel testo fiorentino e nell'edizione di Momrnsen, è 
perfettamente conforme alla logica giuridica (2) . 
(l l Cfr. I. 7, § 3, D. de i,i rem. v., 15, 3; I. 2, § 17, D. de her . vel act. 1: . , 
18, 4; I. 12, § 3, De de Te l. et sumpt . fu,n ., 11, 7; I. 14, § l e§ 13, I. 16, eod . 
V. PERNIO>:, L abeo, 1, p. 364, n. 10 . 
(2) ARN 01s-Sr.nAFIN1, 111. § 465, no ta 1 : « li t esto di Pomponio non fa diffi coltà, 
dappoicbè sta pu r se mpre che il patrimonio del defun to viene conserva to, 
come ta le, vel fittiwo e1 ·ede, l 'eredità viene con siderata e t rattata come do-
minci e nel caso deciso da Pomponio nella I. 24 cit. e ra a ffat to indi ffer ente 
ri ferirsi al defun to o a l futuro erede» . Confr. I. 9, § 6. D. de pitblic . in 1· e111 . 
-~ - --
32 PARTE I 
D'altronde il tentativo, cli sciogliere le difficoltà clerivanti 
dalla mancanza cli un subiet to, mediante Ja finzione, che l 'erede 
acquisti l'eredità fin dal momento della delazione, è da fall!l.no 
giustificato, ri correndo alla retroattività dell'adizione. C@sì alla 
questione, an heredi futuro servus hereditarius stipM!Ja?"i pos-
sit, Proculo risponde negativamente, quia heres eo tem,pore (eioè 
prima dell'adizione) extraneus est, Cassio invece positivamente, 
quia qui postea heres ea.,,titerit vicleretur ex 1nort i s te11ipore de-
functo successisse (1. 28, § 4, D. de stipul. serv., 45, 3). Gaio, cl'le 
riferi sce le due opposte opinioni, come sabiniano preferisce Ja se-
conda so luzione; preferenza che risulta chiaramente anclne dal 
contesto. L'argomento di Cassio è secondo noi insufficiente; poi-
chè con la retroattivi tà dell'aclizione si possono spiegare altri 
fatti giuridici, ma non si può dar vita ad un rapporto che naSCle 
imperfetto, e quindi nullo (percllè mancante del subietto), prima 
che l'aclizione stessa sia compiuta e per ciò appunto prima che 
essa abbia forza retroattiva (v. p. 6). La deduzione di Cassio 
cozza quind i contro la nota regola catoniana; e questa fu la 
causa, crecl 'io, per cui non ebbe altri sostenitori . Ma anche questo 
di Cassio (elle fio ri cla Tiberio a Vespasiano) è uno tra i 'molti 
tentativi, cbe i giureconsulti del primo secolo fecero per giu-
stificare l'esistenza dei rapporti giuridici durante la giaieez;iza 
dell'ered ità. 
Altro tentativo di costruz ione (e, secondo noi, di gr·an lunga 
il .più razionale e più r ispondente alla realtà dei fatt i; perchè 
fa a meno di qua lsiasi finzione) fo quello cli Giavoleno, elle fiori 
sotto Traiano. Anche lui ha davanti la questione, se' lo schiavo 
ereditario possa st ipulando acquistare a ll 'eredità e per essa al 
futuro er ede. E r isponde affermativamente; poichè, dice, se lo 
schiavo erncli tari o fosse a considerarsi derelictus, la sua stipu-
lazione non avrebbe alcun effetto, perchè ch i abbandona affatto 
( pro clerelicto habet) il suo schiavo, non può più trar van-
act. , 6, 2: « Si servus hered itarius ante ad itam hered itate m a liquam rem eme-
» ri t et traditam sibi possessionem amiscrit, recte heres publiciaua utitur, quasi 
» ipse posseclisset ». K <E PPRN, Lehrbuch cles heut. ?'iiin , Erbrechts, § 2, p . 50, 
nota 1,. 
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taggio dall'opera di lui, ma der·elictus non può considerarsi lo 
schiavo erèditario, pei:-chè universo hereditatis iu?·e continetur 
(1. 36, D. de stip. serv. 45, 3). Giavoleno vede adunque nel pa-
trimonio ereditario quasi un centro comune, intorm> a cui si 
raccolgono i rapporti giuria· ci che lo compongono: esso con-
serva la propria esistenza ed unità, perchè è destinato a pas-
sare dal defunto nell'erede, e, in lui fust e contenuti, si man-
tengonti in vita i vecchi ed acquistano giuridica esistenza i nuovi 
diritti e le nuove obbligazioni. 
Prevalse però il sistema di considerare l'eredità quale rappre-
sentante del defunto, o, pi11 genericamente, quale un ente, che 
personae vice fungitur. 
16. - Ma prima ancora di ar1?ivare a questo risultato, il 
. pretore avea concesso sia a favore del gestore, sia a favore del-
l'ere~e l'actio negotiorum gestorum, per la gestione dei negozi 
ereditari. L'editto diceva << si eJ.uis 1iegotia alterius, sive quis 
negotia, quae cuiusque cum is inoritur fuerirvt gesserit, iuài-
ciwn eo nO?n ine ctabo (1) »; ma siccome, il gestore neque tes-
tatoris iam defuncti neq1ie heredis qui nondum adiit negotia 
gessisse videtur (2), ne segue, come afforma Paolo, che qui ne-
gotia hereditaria ger it QUODAMMODO SIBI HEREDITATEM SEQUE EI 
OBLIGAT (3). Qui l'eredità è coNsiderata, in sè e per sè, iNdipen-
dentemente dalla persona del defunto o dell'erede, quale subietto 
attivo e passivo di obbligazioni. Qmi il giuFeconsultti s'avvicina 
alla personificaziol'le dell'eredità giaceµte (4). Giustamente os-
serva Pernice (5) è!~.e la secoruda parte dell'Editto (sive quis 
(1) l. 3 p1·. D. neg. gest., 111, fi. 
(2) l. 3, § 6, eod. 
(3) I. 20 (21) § 1, eocl. 
(4) Erroneamente PERNICE, op. cit., 1, p. 366, crede che, secondo la I. 20, § 1 
cit., l 'eredità non sia che puramente. un patrimonio gra,vato di obbligazioni 
verso il gest0re. Egli si ferma unicamente a,lle parole: ideoque ecc.: le qnali 
sono uu 'applicazione del sibi hereditatem, ma non del seqi,e ei obligat. Se il 
gestore ha dei diritti verso l'eredità, vic~versa questa ne ha ve1·so ltù. Bi-
sogna consiflerare il principio in tutta la sua ampiezza, non in una sola delle 
sue conseguenze. 
(5) Op. cit., 1, p. 365, n. 11. 
DusI. - L'Eredità giacen te. 3 
34 
negotia, -quae cui usque curn is mor itur fite?·int) eon la ·<ilualte il 
pretore concesse azione al gestore olei negozi ereditarii c@ntr0 l'e-
rede e viceversa, de•ve essere stata accolta nell'editto p.rima cihe la 
giurisprudenza avesse formulato il pr,i!Ilcipio: hereaitas J!)er<sonae 
v i cem, sustinet; giaccbè altrimenti questo princ.ipio sareb'be stato 
sufficiente per estenclere le ·prime parole: si quis neg0ti0, al-
terius gesserit,. anche ai negozi riguardanti l'eredità gfacente (1). 
L'eredità fu considerata qirnle eI'l.te incor.p,areo, . che tene;va il 
luogo del doniinus n egotior um gestorum: e questo c@ncetto fu: 
generalizzato estendendolo ad altri casi all' infuori di q1rnllo cl.ella 
gestione degli altrui affari (2). Gosi ne venne che l'eredità si 
considerò in generale domina del patrimon_io ereditario; ch'io 
mi sappia, è for se Celso (figlio, vissuto sotto Traian0 ed Ad.Fiano~ 
il prirno che usò tale espressione (3). Ma si procedè poi al:Ja giu~ 
stifioazione cl i tale capacità giuridica 'a-ttribuita all'eredità gìa-
cente; ed a tal uopo si ricorse a due diversi metodi di costru-
zione. O si considerò, come abbiamo già veduto , l'eredità quale 
rappresentante del defunto, e di questo modo di considerarla ffu, 
a quanto appare dalle fonti conservateci, primo sostenito1·e·Giu-
liano (vissuto sotto Adriano, Antonino, Marc'Aurelio e Vero){4); 
(1) Gfr. I. 3, § 6, D. neg. gestis . m, 5. 
(2) M iia LENBRUCH, in continuazione al commentario di Gliick, voi. n111 (E r]augeu 
1842), p. 50. 
(3) 1. 13, § 2, D. ad l . Aq., 9, 2. « Si sc rvus hereditarius accidatur, quaeritur, 
» qnis Aquilia agat, cum dominus nullus sit huius servi: et ait Celsus, legem 
» domino damna salva esse voluisse, dominus ergo hereditas habebitur, quare 
» adita hereditate heres poter it experiri ». Dissi forse; perchè nè Pomponio, 
nei frammenti 43 D. ad leg . Aqitil . 9, 2 e 24 D. cle novet. 46, 2, nè Gaio nel 
frammento 28, § 4, D. de stip . serv. 45, 3, quantunque siano poster iori a Celso 
e pur riportando l'opinione d'altri scrittori più antichi, non ri fe riscono quella 
di Celso; e peTchè anche la forma grammaticale, la quale ri chiederebbe l 'in-
finito (come voluisse) e 11 011 il futuro rhabebitur, poterit), trattandosi di di-
scorso indire tto , permette di supporre che le parole : dorninus ergo hereditas 
habebitur siano di Ulpiano (cfr. J. 13, § 5, FJ. quod -i:i aut clam 43, 24 e 1. l, 
§ 1 si is qit i tes t. .lib. 47, 4) e 11011 cli Celso. 
(4) I. 38, § 2, D . de A . R . D. , 41, 1: « Nam et condic,tio, quoties servus he-
» reditarius stipulatur vel per tradition em accipit, ex person(), defu,nc·bi v.ilres 
» assumit ut J uLTANO place t: cuius et valuit se11teutia testantis pei:sonam spee-
» tandam esse opinantis •· 
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oppure la si considerò in generale qu_ale ente incorporeo capacé, 
del p~ri che la persona fisica, di rliritti patrimoniali, e il più an-
tico sostenitore di questa- costruzione fu Paolo (vissuto sotto 
Ale.ssan.dro Severo, nella prima metà del terzo secolo), quan-
t1rnque egli stesso accenni, esser qw~sta una costruzione già. ac-
cettata da altri prima di luò. (1). Fu iJ.PJ.ilUn.to questo secondo 
mod0 di concepire l'eredità giacente che condusse Fiorentino a 
pari.ficarla alle _persone giuridiche, nella 1. 22, D. de {ìdeiusso-
ribus, XLVI, 1: 
« Mor,tuo reo promittendi et ante aditam hereditatem fideius-
» sor accipi potest, quia hereàitas personae vice fungitur, sicut 
» municipiU?n et decuria et societas ». 
In seguito ci occuperemo più ampiamente di tutti questi di-
versi modi Gli considerare l'eredità giacente. _Qu~ notiamo, che 
alla finzione della persomalità giuridica dell'eredità. giacente, i 
Romani diedero quell'estensione che la natura dell'eredità stessa 
comportava (2) . Onde la capacità giuridica dell'eredità giacente 
soffre, a differenza di quella delle al tre persone giuridiche, le 
seguenti limitazioni: 
") L'eredità giacente n(i)n può acquistare a sua volta un'altra 
eredità neanche per successione testamentaria. Veramente le 
fonti non ne la dichiarano espressamente incapace; ma non si 
t rova mai fatto cenno, che l'eredità sia stata o possa essere isti-
tuita erede. 
( l) I. 15, pr. D. de us-iwp . et usuc., 41, 3. « Na,m herefiltatem in quibusdam 
» 1:,ice pe1·sonae f wngi REcsPTUM FST ». Le parole 1·eceptum est accennano ap-
punto ad una opinione già condivisa da molti. - È notevole come già fin dai 
tempi cli Traiano Giavoleno dicesse: « Heres et hereclitas, tametsi cluas appel-
» lationes r ecipinut, unius personae tamen vice funguntur » 1. 22 D. de iisurp. 
et usiic . 41, 3). GiaYoleno però, che dell'eredità giacente avea tentato, come 
abbiamo veduto nel numero precedente, nna costruzione tutta sua propria ed 
originalissima, in questo suo frammento non volea affe1·mare, che 1 'eredità 
personae vice fwng eretur, ma soltanto che sia l'eredità (come patrimonio, 
universwm heredi1iatis ius, I. 36, D. de stip. serv. 45, 3), sia l'e-rcde quasi conti-
~uano la personalità giuridica del defunto; e ciò allo scopo di giustificare la 
continuazione clell'usuca.pione durante la giacenza.. V. M,ncusE~, op. cit., p. 76 
~ da lui citato, KoEPPEN, die Erbscliaft (1856), p. 68. 
(2) MuHLENBRUCH, op. cit., p. 51. 
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~) L'eredità non può possedere, giacchè il possesso fac_ti est 
et animi, e l 'eredità non avendo volontà, non può aver l'inten-
zione cli tener la cosa come propria (anim us), intenzione che 
è appunto uno degli elementi del possesso (1). Bensì l'usuca-
pione com inciata prima della delazione continua anche dlu.rante 
l'eredità a favore dell'erede, e può compiersi o durante lo sta,to 
cli giacenza, o posteriormente quando l'eredità è già acquisita. 
Ma questo avviene iure singulari (2); nè, a giustificare tale con-
tinuazione del possesso ad usucapioneni, si senti mai il bisogno 
cli ricorrere alla finzione della personali tà giuridica dell'eredità. 
b - DIRITTO GERMANICO E M ODERNO 
§ 5. 
La trasmissione dell'eredità nel diritto germanico 
e nelle legislazioni estere. 
17. - Vedemmo come, secondo il cliri tto romano, gli hereaes 
sui et necessari acquistavano ipso iure l 'eredità devoluta dal 
(1) L. 1, § 15, si is qui test., 47, 4 : « ... .. possessionem he reditas n.011 habelr, 
» qua.e facti es t et a nimi ». Contraria decis ione sembra conten er e la I. 88, JJ. 
de aquir . her., 29, 2: « cnius possessio qiialisqualis fuit in hereclitate ». Ma 
qui il giureconsulto Paolo dice che fa atto d 'erede colui , il quale, avendo avuto 
in pegno dall 'e redita ndo prima delL1 sua morte una cosa, la ritiene sicut he-
reditai·icmi, la comi ncia cioè a possedere quasi siuun. Dii la r agio ne df}lla 
sua decis ione e, siccome il de cuius, appunto perchè morto, non ha più il pos-
sesso, così si riduce a dire ehe il possesso è quasi quasi nell 'eredità, per con-
clud_e re poi che il detentor e face ndo atto di possessore, fa atto d 'e rede, perche 
viene con ciò a toglie re a ll 'ered ità il possesso per tra smetterlo a. sè. È un finis-
simo r ag ionamento , di cui non s i trovano altri esempi nelle fouti. V. RunoLP R 
J sERL,G, IJe hereditate possidente, Dissertatio inai,guralis, Beroliui, Typis 
Branclesiani s, p. 5-7, p. 11 , 12. 
(?) l. 30, pr. IJ. ex qi,ib. caus. mai , 4, 6; I. 31, § 5 e J. 40, JJ. de -usui·p. 
41, 3; I. 44, § 3 eocl. «Secl haec iure singitlai'j recepta s nnt». 
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loro pater familias. Questo principio considerammo come un 
resto dell'antichissima comproprietà famigli are, prevalente in 
un tempo in cui, non essendo ancora ammesso il testamento, unico 
modo di succedere a causa di mo1'te eva la successione univer sale 
legHtima. Orbene, tale concezione della comproprietà famigliare 
è comune ai popoli germanici. Essi erano popoli eminentemente 
individualistici, e la famiglia non era presso cli loro economi-
camente e gimidicamente assorbita dal capo. Il patrimonio non 
era meramente individuale, ma più specialmente famigliare; 
su di esso aveano un diritto cli proprietà tutti i singoli membri 
della famiglia e solo la sua amministrazione veniva affidata al 
capo. Il quale perciò· non avea il diritto di disporne a causa di 
morte, come gli piaceva; i Germani non conoscevano il testa-
mento, che fu introdotto poster iormente per influenza del di-
ritto romano e specialmenie della Chiesa. La successione si basava 
sulla ragione del sangue; onde la nota massima: solus deus facit 
hererles, non homo (Gott all'ein Ei·ben machen liann; Wer selig 
will sterben, sein Gibt muss lassen den rechten Erben). Di 
qui naturalmente veniva, -che gli eredi acquistavano l'eredità 
subito alla morte del defunto; la qual cosa si espresse poscia 
con le parole: L e rnor t saisit le vi{; mortuus saisil virurn ; 
cler Todte erbt den L ebendigen (1). 
(1) Questa, che fa derivare la saisine heréditai1·e del diritto francese èel pa ri 
che la gewei·e ereditaria del diritto tedesco, dalla comproprietà famigliare dei_ 
popol i germanici, è l 'opinione còmune .. Meritano però d 'esser ri cordate due opi-
nioni men o segui te: cx) la saisine deriverebbe da una falsa interp retazione del!R, 
J. 30 D. ex qitibus caus. mai., 4, 6: « possessio defu acti quasi iniua cta de-
» scenclit ad heredem ». Questa legge parla del passaggio iure singulari della 
possessio ad usiicapionem dal defunto nell 'erede; i commentatori, frain ten-
dendola, ue avrebbero cavato il prin cipio, che il morto impossessa il vivo, le 
mort saisit le vif. Di tal parere sono: Cm,010, comm. alla I. 30 D. ex gibib . 
caus mai., J, 6 ; VIOLLET, Precis de l'hisloi?'e du droi t (rançais, SouRo•s, Droit 
prive, (Paris, 1886, p. 714); Eusi:sE DE Lrn1t1èRr., Gloissaire du droit (rnnçais, (N iort, 
1882), alle parole Le ,nort saisit le ,;if. - ~) L'altra opinione è quella sostenuta 
tra altri dal Laurent, 1x, 221. Egli crede che la massima, le mort saisi t le ,;if, 
sia sorta da.] diritto feudale. Alla morte del vassallo , il possesso del feudo 
passava di diritto al signore (servus mortuus saisit dominum vivum), e gli 
eredi era no obbligati, per ri avere il feudo, a pagare a l signore talune tasse. 
I giuristi, nemici nati della feudalità, per togliere pur l 'ombra d'un pretesto 
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18 . - Questo principio prevalse pressò i popoli d'origine 
germanica e anche presso gli altri, sui quali ebbe influelilza il 
diritto germanico, assumendo però una varia estensione. 
In Francia esso diede luogo alla di stinzione (1), acc0lta àlmche 
clal codice napoleonico, tra gli héritiers, cl;e sono gli eredi le-
gittimi, quasi eredi per eccellenzìl., ed i légateurs universezs o 
à titre universel (2), che sono gli eredi testamentari del d1i.ritto 
romano. La successione testamentaria non è una vera e pr opria 
di qualsiasi esazione feudale, misero innanzi il principio, che il morto impos-
sessa diretta.mente il vivo, e che quindi nella t rasmissione riel feud o non deve 
intervenire il signore. La regola, che ne de1'ivò, sarebbesi mantenuta anche po-
steriormente, non ostante la caduta del feudalismo. 
Ambe queste opinioni tralasciano però di spi egare una ci rcosta nza, molto 
impur tante, perchè dimostra come la saisine si connette al sistema della co-
stituz ione famigliare, ed è, che essa è acco rdata pri ncipalmente e da prima 
agli eredi legittim'i, e solo eccezionalmente e posteriormente viene estesa agli 
eredi testamentari. PERTJLE, Storia clel diritto i taliano, vol. IV, (Padova, Salmin, 
18ì4 ), p. 117 e 11 9. Lo stilus ciiriae parlamenti, xxv1u, § 10, e il Grand Cowtu-
mier, 282, dicono: « La coustume par la quelle le mç>rt saysit le vif, son hé-
» ri t ier n'a pas lieu in successionibus ex testamento, secl ab intestato" · (HEu-
s1rn, Die Geivere, Weimar , 1872, p . 363). Quanto all'opinione del Laurent ; che 
la saisine uon sfa nata per cacciare l'hommage da farsi al signore, dimostra 
il fatto che l'hommage è richiesto anche d·opo nata la sai.sine héréclitaire. 
0-,rand. coutum ., p. 367 : « saisina fe udi numquam transit ad hered'em per 
"mortem solam, sed ... .. facto hommag-io »; p . 305: « Se aucun vassal v:a de 
» vie a t respassement, son hoir et fiìt son propre fì ls, n'en est pas saisi, ne eu 
» possession et sai sin e, ne s'en peult dire par le droit comm un ne par Ja, cous-
» tume que la mort saisit le vif son hoir ... . jusques à ce qu' il en ait fait foy 
» et hommage ». ~ L0Yss1, Institutes co·utumières (édit. Laboulaye, Paris, 1846) 
liv . 11 , tit . v, reg. 1 (317). « Le mort saisit le vif son plus prochain hér ibier 
» et habile a lui snccéder » . - La regola, le mort saisit le vif, entrò· anche 
nei nostri statuti. V. PERT JLr., op. cit ., Iv, p. 118, nota 13. 
(I) Tale distinzione non è però tanto marcata da non incontrare espressioni 
come, ad es. le segu enti: héritiers légitirnes, héritie,·s testamentai1•es. Po-
THIER, T1·aité des silccessions, chap. rn, sect. 11, p. 111, C. N. 907 (. ... insti-
tution cl'héritier .... ). 
(2) C. N., ar t . 1003, 1010. Legatario universale è chi , o da solo o insieme ad 
altri, succede nell 'nnivrrsal ità dei beni del defunto; legatario a -tit olo unive·r-
sale è chi, th solo o insieme ad altri, succede in una quotà parte della por-
zione disponibile . l i legatar io particolare è il legatario romano . 
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successione. ereditaria, e se ne tratta assieme alle dorrazio:ai 
(ij_illasi il testamento mm fosse che -una donazione (1). 
Lo stesso principio diede origine alla regola, e:aergicaimeLJ.te 
formo lata i•lil q,-ueste par@le: Le 1111ort: S'aisi~ le 'l!lif, s,gn ltofr plus 
p.roche et habile à luy succéder, e contenuta nella consuetudine 
di Parigi (ad. 318), e in qll'eUa d'())rléaRs ~art. :'lQil) e Rella mag-
gior parte delle coutwnes. « Questa regola; ci dice Pothier (2), 
vige in tutte le provincie del re~no, e, qùantunque sia diame-
tralmente opposta: ai principi del diritto romano, nondimeno è 
seguita pure in quelle provinci{l che vivono secondo il diritto 
roma:ao. Essa si applica tanto agli e1·edi legittimi, (i!Uanto agli 
eredi testamentari nei paesi di diritto scritto e nelle consuetu.-
dini che gli ammettono ». 
La saisin,e trasferisce ipse iure nell'erede legiUimo tanto il 
possesso <'}UaEltGl la ]')r(i)prietà. Ecco come Pothier descrive gli 
effetti della saisine: « ~uant0 alla iirasmissi•one deHa pro-
prietà e degli altri diritti e obbligaz.ìoni, la saisine consiste 
i(fil ciò, che tutti i diritti del defunto, tu<tte le sue obbliga-
zioni, fin dall'istante della sua morte, passano dalla sua :pers0na 
(l ) PoTHIER, Traité cles clonations testamentaires in CEuvrei cle Pothier, 
Paris, 1845, éd'it . Bugnet, T. v111, p . 225: ~ Les d<Ynations t estamentaii-es sont 
» celles q,1.1i sout faites pau testament ». C. N. liv. m, tit. u cles donations e,n,t?·e 
vif~ et des testG/ments. 
(2) PoTHIER, Traité des successions, (éd. Bugnet, Paris, 1845), chap. m , sect_ 
n , p . 111. - LoYSEL, I ,n,stitutes coutumières, loc. cit. La swisine héréditaire si 
fonda sopra una finziÒue. Da prima alla trasmissione' della proprietà, era neces-
sario un atto esteriore, per, diritto romano la traditio, -per diritto ge1·manico 
la saisina (gewei·e); con· quest'ultima, il proprietario investiva altri del suo 
domiuio sulla cosa, trasmettendogliene ad un tempo il possesso, HsusLeR, op. cit.,. 
pag. 37 segg.; RUFFINI, L'actio spoiii-, pag. 114 segg. Poi, alla stessa guisa 
che si ritenne trasmessa col semplice conS'ense la proprietà, si considerò 
acquistata i,pso iure l'eredita dall'er"ede, fingendo che il defunto; all 'atto della 
morte, ne l'avesse investito. - 1'I codice francese sostituì all'atto finto del' 
d'efunto l'az·ione della legge; e d'isse: « Ics héri•tiers légitimes sont sa,isis 
» de plein droi>t .... » art. 72~. CFr. § 2025 dèl prog. d'i cod . civ . germanico 
« Der Uebergarig der Erbschaft auf denjenigen, welch·er durch Verfiigung deg, 
» Erblassers von Todesweg·en oder dmch GesetZ' als Erbe berufen ist, erfolgt, . 
» vorbehaltlich dea Reehte~ cler Ausschlagmrg, Kra ft cles Gesetzes (Anfall cler 
» E1·bschaftJ », e Motfoe, Bd. v, p. 487. 
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in quella de' suoi eredi, che perciò diventano, fin da (ijue11'is:tamte, 
ciascuno per la parte ond'è erede, senza che interveroga atto 
alcuno da parte loro, propr ietari di tutte le cose onde i1 defunto 
era proprietario, creditori di tutto ciò ond'egli era CFedi~0re, de-
bitori di tutto ciò ond'egli era debitore; hanno, da quell'istante, 
il diritto d'intentare tutte le azioni che il defunto avrebbe avuto 
il diritto di intentare, e son soggetti a tl\tte quelle, a cui sarebbe 
stato soggetto il defunto». Quanto poi al trapasso del possesso, 
Pothier continua dicendo: « V'ha di più ( e questB è a:lifaito 
contrario cti principii del diritt_o romano ed alle idee naturali); 
il possesso, eh' avea il defunto, delle cose della successione, 
quantunqne esso sia cosa di fatto, si reputa , secondo <fIUesta 
regola, che passi all'erede senza bisogno ch'egli Io apprenda di 
fatto; egli è riputato possessore delle cose stesse che il de.t'l!llilto 
possedeva al tempo cli sua morte e le possiede allo stess@ modo 
che le possedeva il defunto, quantunque di fatto l'erede non le 
abbia mai possedute, e può in questa sua qualità di possessore 
usare delle azioni possessorie contro tutti coloro che avessero 
pigliato possesso cli alcuna cosa appartenente all'ereclità, sia 
mentre il defunto viveva, sia dopo la sua morte (1) ». 
Sotto l'impero del codice napoleonico, la proprietà dei beni 
ereditarii e gli altri dir itti reali, le obbligazioni e le azioni pas-
sano ipso iure tanto agli ered i , quanto ai legatari universali 
od a t itolo universale ; il possesso invece non passa di diritto 
che nei parenti legittimi: i l coniuge, i figli naturali, lo Stato 
ed i l legatario a titolo universale devono chiedere al giudice 
d'essere immessi nel possesso dell'eredità, seguendo una proce-
(1) Pom1ER, op. e loc. ci t. , p. 113, 114. Pothier stesso, (]oc. cit., p. 111 ) espli-
cando la nota massima le mort saisit le vi(, dice: « Le seus de cette règle 
»est: le mort, c'est-à-dil'e, celui, de la successiou duqllel il s'agit, dès l'iustaut 
» de sa mort qui es t le deruier de sa vie; saisit, c 'est-à-dire est ceusé mett'l'e 
» en p ossession de tous ces droits et bieus; le vi(, son hoir plus proche, c'est~ 
» à-di re celui qui lui survi t et qui comme son plus proche parent, est a,ppelé 
» à ètre son hériti er ». Mettre en possession non è a~cora tL1tto; perchè l'erede 
acquista, oltre che il possesso, anche la proprieta delle cose ereditarie fin dal 
primo momento della delazione e in virtù appunto della saisine hdréditai?·e. 
L,IURENT, IX, 219, 220. 
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dura speciale (1). Solo il legatario universale è investito (saisi) 
di pieno diritto, 0ltre che della proprietà:, anche del possesso del-
l'eredità, quando alla morte del testatore manchi qualsiasi erede 
legittimo, cui dalla legge s[a assegnata: un quota di riserva: 
quando invece non si vevifichi q1rnsta condizione, anch'egli deve 
chiedere ed ottenere per via di giustizia il possesso deUa ere-
di fa a lui devoluta (2). 
Come vedesi, questo è appunto il sistema che noi chiamammo 
della tràsmissione bilaterale del~eredità. È vero che il diritto 
francese, sia anteriore al codice napoleonico, sia sotto il suo im-
pero, regolò l'adizione o accettazione dell'eredità, come elemento 
necessario all'acquisto dell'eredità stessa (3). Ma questo avvenne, 
perchè, avendo il diritto francese acc€lttato il principio: Il n'est 
héritier qui ne weut (4), e <il'ov.eJ!l.do quiil.eli la v0lontà dell'erede 
manifestarsj, la dichiarazione espressa, di non valersi del già fatto 
acquisto si regolò come rim.uncia, e, per converso, la dichiara-
zione espressa o tacita di valersi del già fatto acquisto si re- · 
golò come accettazione. Questa però non sarebbe nient.e più che 
la conferma d€llla trasmissione dell'eredità dal defunto nell'erede, 
avvenuta già p€lr virtù della legge. La volontarietà. dell'acquisto 
dell'eredita €l la conseguente necessità della manifestazione di 
(1) LAU&F.NT, Principes de droit civil, 1x, u. 207 segg.; AuBaY et Rw, Cowrs 
de droit cfoil f?"ançais, (4!m• éd., 1813), v1, § 609. C. N. a.rt. 724, 'iì0. 
(2) C. N. art. 1006. 
(3) v. Po-ra1Ea, Traité des successions, eh. m, sect. 111, p. ll5 segg.; C. N. 
7ì4 segg . Più logico é il progetto di cod. civ. germanico; il quale, dopo aver 
accettato il sistema uuilaterale della trasmissione dell'eredità (§§ 2025, 2051), 
accorda bensì il diritto di ripudiare l'eredità entro un breve termine (sei set.-
timane o sei mesi secondo i casi), in omaggio al principio della volontarietà 
dell 'acquisto dell 'eredità., ma non disciplina l'accettazione come elemento es-
senziale ali 'acquisto di essa, sibbene come semplice manifestazione della vo-
lontà. di acquistare l'eredità, la quale, una volta emessa espressamente o taci-
tamente, toglie a:ll'erede la facoltà di più rinunciare, aeche se non fosse ancora 
trascorso il termi-ne della rinuncia, §§ 2028, 2029, 2030. 
(4) Lo:vSEB, Inst . cout. liv. 11, tit. v, reg. n, p. 318; C. N. art. ì75, « Nul 
,, n'est tenu d'accepter une succession qui lui est échue ». 
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volontà da parte dell'erede non tolgono efficacia alla. regola be 
?nort saisit le vif: la proprietà ed il possesso del pa1trirt10nio 
ereditario passano nell'erede prima ancora ch'egli m.al'lffesti lai-
sua volontà di acquistarli; solamente gli effetti ùeil.la tr31-Slll'lis-
sione, già avve:rrnta al momento della morte del <!lefant@, l'estal'l.0 
i n sospeso, finchè l'erede, libero di acquistar l'eredità 0 non, 
abbia manifestato la sua precisa volontà. Se l'erede; acGettand©j 
conferma l'avvenuta trasmissione, la saisine sorte il suo pi@no , 
effetto; se rinuncia, gli è come se egli non sia mai stato chiamato 
all'eredità(]) . 
19. - Conseguenze del principio della saisine hé'Jf'éditaii•e, 
rispetto all'eredità giacente, sono: 
cz) Sostituendosi fi n dal momento della morte d@1 de cuius la 
persona dell'erede a quella del defunto, l'eredità- ha sempli'@ il 
suo subi etto; quindi non è più possibile concepire l'lierediZas, 
iacens, nel senso romano, come nullius in bonis,. sine domin,o, 
ed è inutile tutta la costruzione romana, che attribuisce all'ere-
dità giacente personalità giuridica (2); 
(1) Questa soluzione, ch e è di Pothier, op. cit., chap. m, sect. 11, p. 113, non: 
è comunemente accettata. Aubry e Ran, per es•., dfoono che l'accetta,zione « n'est 
,. plus au food, que la manifestation, ,de la part du snccessible, de la volonté 
» d'exercer le droit héréditaire onvert à son profit, ou si l'on veut, de ne pas 
» user de la faculté de répudier la succession ». L'accettazione è qufa1di la ,i-
nuncia iil diritto di rinnuciare ! Coiws de droit civil fmnçais, (4m0 éd. 1 Paris, 
}873), t. VI ,§ 609, p. 363. 
(2) L,uneNT, Principes, ix, 210 ; AUBRY e R,u, v1, § 609, p. 362. Tnttaviro la 
costrnzion e romana fa capoliuo e trovasi erroneamente applica.ta qua e là nella 
dottrina e nella g iurisp rndenzri. PoTHJsR., Traité de la propriété, (nelle CEu-
vres complètes, Paris, 1830), part. r, chap. 1, n. 15, e chap . 11, n. 248; Traité 
de la possession, n. 58; MERLIN, R ép . v, È érédité, 111. Anche con sua sentem:à 
19 ottobre 1886 (Jou1·nal du Palais, 1887, 1, p. 943) la Corte di cassazione 
decideva: « In caso di successione giacente, il defunto essendo necessariamente 
spogliato di tutti i suoi diritti attivi e passivi, v'ha mutazione d'i proprietà 
dal cle cuius all 'eredità, ente morale n on ancora personifl,cc/to . nelì'erede 
noto e rappresentato dal ciwatore ». La Corte pià esattamente avrebbe po· 
tuto dire, che trattandosi di eredi legittimi , o di legatari universali (C. N. a'T· 
ticolo 1006) la mutazione di proprietà è già avvenuta col semplice fatto della 
morte del cle cuius in virtù della saisinfi héréditaire. 
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~) L'eredità rrnn dev:e mai considerarsi giacente (nel senso 
rC'.>mano), sia che l'erede sia presente od assente, sia che sia noto 
0d ign0t@. 
Però, ove il cliritto mon si fosse pr·esa a:lcuna: cura dell'ere-
dità giacente, acce>ntentamdosi della: semplice esistenza del su-
bietto ghiridico cli, essa, noto od ignoto, presente od assente che 
questo fosse, molte eredità sa:rebber0 rimaste indifese ed i lorC!T 
creditori (in senso lato)· l!lOR avrebbero saputo a chi dirigersi 
per far valere le proprie rag~@.lil!i. Quand0 l'erede sia presente e 
noto, è facilmente presumibi1e ch'egli. pure con-osca l'eredità che 
gli è deferita, e quindi incombe a lui l 'obbligo di ave r cura del 
patrimonio ereditario, già divenuto suo; cbe se abbandona l'e-
redita e questa n'è danneggiata, sua: n'è la colpa e suo ne deve 
essere ai,nche il dann0; i @?e~lit@ri poi ]DOSS@n@ }0 ivolge1·si a 1ui 
già diveButo JDl'Opr ieta:rio fl'<tH'eredi!tàJ, e costringerlo ad accettare 
o a rinunciare. Ma, qnanclo l'erede sia igliloto e lontano e nulla 
sappia dell'eredità che gli è devoluta, egli è perciò incapace di 
proteggerla. Ora, siccome ufficio e scopo dell'ordine giuridico è 
ari1rnnte> q,ullo cli vemire i lili s@cc@rso agli, inca:!_llaci, cosi il legi-
slatore impose al giudice di' intervefli"l'e, in tal caso, sia sulla 
richiesta degli interessa:ti, sia <!l'ufficio, per la conservazione del 
patrimonio ereditario; conservazione che interessa egualmente 
l 'er ede chiamato, quelli che succedono in sua mancanza, i cre-
ditori, i legatari ed in generale tutti coloro che hanno da far 
valere diritti contro l'eredità-, o l'erede come tale. 
Già abbiamo veduto come l'istituto dell'eredità giacente abbia 
due uffici o scopi: quello di giustificare l'esistenza e la nascita 
di rapporti giuridici durante la giacenza, e quello di provvedere 
alla protezione del patrimoniQ ereditario abbalil.cJ011ato. Il diri t to 
r omano s'occupò più del primo che del secouclo scopo. Invece nel 
diritto ger manico in genere e fraiacese in specie, quel p·rimo scopo 
dell'eredità giacente non ha ragion d'essere, perchè l'eredità ha 
pur sempre un subietto nell'erede anche prima dell'adizione; ma, 
d'altm parte, la: protezione del patrimemio e1!editario per parte 
del potere sociale, nell'i nteresse dei creditori. e dell'erede ignot(') 
ed assente, divenne più perfetta e più regolare. 
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Di qui l'origine storica dell'art. 811 del codice na]_i)oleonico 
(padre dell 'art. QSO del codice civile italiano), che suona cosi: 
« Lor squ'après l'expiration cles clelais pour {aire invemtaire 
» et pour delibàe1·, qu'-il ne se presente person11;e q11i réctame une 
» successi on, qu'il n'y a pas d'herilier connu ou que les hé-
>> 1'itie1·s connus y ont r enonce, cette succession est 1·eputd va-
» cante ». Nel quale articolo l'inciso - qu' i l ne se présente per-
sonne qu i r eclam e une succession - si ri ferisce a qualsiasi 
persona a bbia o cl'eda cli ave re diritto all'eredità e ripete pFess'a 
poco il concetto romano, che l'eredità non accettata è giacente; 
l'altra parte dell'arti colo è conseguenza diretta della saisine hé-
reclitaire e s'applica appunto agli eredi legittimi. 
20. - Il principio dell'acquisto ipso iure dell'eredità, che 
dicemmo d'origin e germanica, fu naturalmente accolto anehe dal 
diritt'o tedesco. Però nei paesi tedeschi esercitò grandissima ia-
fluenza anche il di ri tto romano; onde non ci deve recar mera-
viglia, se quel principio non sia là, dove nacque, universalmente 
accettato. 
Il cliri tto comune, ossia il diritto r omano attuale (1), con-
serva il principio del passaggio ipso iure della proprietà (non 
del possesso) (2) dell 'eredità dal defunto agli heredes sui, oioè 
a coloro che, al momento della morte del de cuius, sono soggetti 
(1) Esso vige ancora i n Ger ma nia su una popol az io ne di più che 15 mi lioni, 
cfr. BEK K8R, System cles heutigen Panclektenrechts, r Bd. (Weimar, 1886), § 4, 
p. 10. Han no uno speciale dir'itto la Prnssia (Allgemeines Lanclrecht fiir die 
k6niglich preitssischen Staaten, pubblicato il 20 marzo 179 1, andato in vigore 
il 1° g iugno 1794 ), l 'Austria (A llgemeines biirgP,r/iches Gesetzbuch fiir die 
gesammten De·utschen Ei·bliincler cler Oeslerreichischen Nlona1·chie, pubbli-
cato il l ' g iugno 1811), la Sassonia (Das burgerliche Gesetzbuch fiir clas Koe-
nigreich Sachsen, p11bbl. il 2 gen na io 18631, infine i t erritori posti a.lla sini-
stra del Reno, che co ll ' invasione francese accettarono, e poscia, nou ostante 
la liberazione, consen,arono il Codice napoleonico. li diritto comune è in fondo 
il diri tto romano opportunamente ampliato e modifica to ( per es. accetta la 
successione contrat.tna le, la dichiarazione di assenza, ecc. ecc.). 
(2) 11 possesso per diritto romano non si acquista ipso iui•q neanche dagli 
herecles sui, né passa a ll 'erede in virtù dell'adizione, ma solo in \•i'rtù dell'ap-
prensione, I. 23, pr . D. de acquir. poss., 41, 2. 
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alla sua patria potestà (l}. Questa però è, come nel diritto 
romano puro, un'eccezione; di i·egola la trasmissione dell'eredità 
non è perfetta, se nem quando sia compiuta l'atlizione, quamto 
aUa proprietà , e l'apprensione, quanto al possesso. Quindi la 
necessità di determinare la condizione giuriilica dell'eredità nel-
l'intervallo tra la, delaziern1e e l'adizione; ed è a tal uopo, con-
trariamente ali' autorevole opinione di Savigny (2), accettato 
l'istitnto dell'eredità giacente, quale fa foggiato dal diritto ro-
mano (3). 
21. - S'accostano al diritto comune, cioè accettano la re-
gola ~lella trasmissiofle bilaterale del diritto ereditario, il codice 
sassone ed il codice austriaco. 
Il codice civile sassone, t0lta la distinzione tra gli her edes 
sui e gli estranei, dispone che chiunque sia chiamato ad essere 
erede, acquista la devolutagli eredità mediante l'adizione ( 4), e 
che il possesso delle cose ereditarie non passa, pe1· la sola adi-
zione, all'erede, senza l'apprensione (5). Perciò il diritto sas-
sone trovasi nelle identiche condizioni, in cui era il diritto 
romano, rispetto agli heredes extranei ; ecco quindi la neces-
sità di regolare la condizione giuridica dell'eredità nell'inter-
vallo tra la delazione e l'adiziue, nel tempo, cioè, in cui essa 
manca di subietto. Di qui il § 2246 di quel codice, che dice: 
« Un'eredi tà, che non sia ancora adita dall'erede, può essere ac-
cresciuta per acquisti, o diminl!lita per obbl ighi, in quanto ciò 
sia possibile senza un atto di volontà da parte dell'acquirente 
. (1) KoEPFEN, Leh't'buch des hei,t. ?'Oln . Erbi·echts, ( Wiirzbrng , 1886 ), § 2, 
p . 44, vuole esclusa la giacen,za dell'eredità, quando esistano hei·edes sui. I 
romani per ò non giunsero fino a questa conseguenza. V. più sopra u' 1 in fine. 
(2) S AVIGNY , Sistema, 11, § 102 V. infrra n° 41, p. 99. 
(3) V., tra molti, WINDSCREID, IJT, § 531, p. 12, 13. V. infn, 11 ° 41. 
(4 ) § 2250 : T,Ver zum Erben benbfen ist , e1•wi1•bt clie ihm angefallene 
Erbscha ft durch deren AnWeti11ng ». 11 codice sassone non riconosce quello 
che il diritto comune chia,ma Notherbenreer,t (la delazione agli herecles si,i), 
e quindi s tabilisce come principio universale al § 2010: « Derjenige, uelchem 
clie E?"bschaft angefallen isf, kann clieselbe antreten oclei· ausschlagen » . 
(5) § 2288: • Der Besitz an erbscha.ftlichen Sachen geht oline B esitzergrei-
fung cliirch die An tretmig de?" Erbschaft auf clen Erben nicht iiber » . 
46 PARTE I 
o deU'obbligato (J) ». Questa dispos,izione s'avvicina al ,oliritfo 
romano, in quanto anche per esso l'eredità raom. pot.eva co,m:pier6l 
q1:1egli atti giur idici, che richieclevano appunto un atto <ilflllla v@.:.. 
lonta, ad es. non poteva possedet·e, qiiia possessio f,acti est ,gt 
animi. Difatti l'eremita non ha volontà. per sè, fìnc11è 1wn ablilia 
un rappresentante; quando poi l'.abbia, le di lui facoltà sono ri-
strette dalla legge alla semplice conservazione e liquidazion.e del 
patrimonio ereditario. Quindi l 'eredità non può acquistare od 
obbligarsi se non per atti indipendenti dall'umana volontà. Questi 
atti sono in realtà pochissimi, perciò limitatissima è la capacità 
g iuridica attribuita a ll 'eredità giacente. E, siccome il diritto ,è 
appunto un potere della volontà, dalla quale, col!Be da sua pro-
pria fonte , originariamente deriva, e la volom.ta spetta anzitutto 
alla persona fisica e solo a rtificialmente al1a persom.a gi11ridica, 
cosi si può dire, che il dirit to sassone con questa disposi2Jione, 
ba dato deìl'eredità giacente una costruzione c11 e non poggia su.l 
concetto della giurid ica personalità, e che più opportunamente 
si giusti fica r icorrendo al concetto del patrimonio. Srl]:BENJ-IAAR, 
L ehr·buch des sachsischen Privatrechts, (Leipzig, 1872) , § ~02, 
p. 794, dice appunto: « Siccome l 'eredi tà, ad onta della morte del 
suo subietto, è considerata come un tutto composto delle cose 
corporali, dei diritti sulle cose e delle obbligazioni, così si intend@ 
di per sè che le mutazioni, che avvengono negli oggetti singoli 
contenuti in essa, banno influenza sul suo aumento e sulla sua 
diminuzione; il che avviene, ad es., quando le cose ereditar,ie 
producono frutti, quando ad esse acceda qualcosa, quando peri-
scano per caso fort ui to, quando dir itti sulle cose si estinguono 
-con l'uso, quando nascono obbligazioni per la negotiorum gestio, 
o per le disposizioni della legge Aquilia ». 
22. - Anche il codice civile austriaco segue il sistema della 
trasmissione bilaterale del' patrimonio ereditario. 
(1 ) li tes to originale snona cosi : « Eine Erbschaft, welche non eleni E?·ben 
noch nicht angetreten ist, kann cl-iirch Erwerbungen gemehrt oclei· cliwch 
Verpfiicht ungen gemindert werden, sofern diess ohne H7illenshandhung 
àes Erwerbei-s oder des Verpfiichte ten moglich ist ». 
CONCETTO D,EI.,L'EREDITÀ GIA:©ENTE 47 
. La proprietà. si acquista, anche dagli ker-edes sui, solo me-
di-ante l'adiq;ione; il possesso non si acquista nè ipso iure, nè 
in virtt1 @ell'aidiz;i<me, nè coll'apprensione, ma l'immissione r:iel 
pe>ssesso <ilell'erediiià deve essere accordata dal giu.dice, giacchè 
nessuno può, d'au.torit.à proJ!lria, µ,render possesso dell'eredità 
(§ 797) (1). Anche sec@do il c@d,ice austriaco (;]]UiE1di l'eredita non 
per anco adita è senz,a subietto. Per colmare questa lacuna, il le-
gislatore austria_co ricorse ad una finzi0ne: e stabilì (§ 547) che 
l'eredita, prima che sia accettata, si debba riguardare come an-
cora posseolhlta da} <ilefuE1to (2}. Qui abbiamo adunque la finzione 
della sopr&vvivervza del defunto: ardita concezione, alla quale 
i roma,ni s'avvicinarono, ma non pervennero. Abbiamo già ve-
duto, cgme, secondo Ulpiarrn, colui, il quale fa delle spese per 
un funerale aliwui, cum defuncto contrahere creàitur (3). Più 
che poterla: spiegwe, s.i pc1ò dire che si sente e si intiiisce tutta 
(1) UNGER, Das oesterreichische Erbrecht ( 3• ediz. , Le\pzig, 1879), § 39. In 
Austria, non appena una persona è morta, il tribunale competente apre il così 
detto processo di ventilazione, che ha due scopi: a) quello di aggiudicare l' e-
redità a,! vero erede; ~) quello di assicurare il soddisfacimento completo de.Jla 
volontà cliel defunto {UNGER, L c., p. 160) . A tal uopo l'autorità giudiziaria prende 
cura del patrimonio ereditano, apre e pubblica il testamento, procede all 'ap-
posizione dei sigilli, nomina, ove occorra, un curatore, ri ceve le dichiarazioni 
di accettazione degli eredi, le quali, per ottenere il possesso dell'eredità, è 
necessario siano sempre fatte davanti al giudice /UNGER, op. cit., § 36, p. 147), 
e aggiudica il possesso dell'eredi,tà a, chi abbia opportunamente prova to il suo 
diritto. Però se vi sono contendenti, il giudice determina quale dei dne debba 
sopportare la parte di attore nel giudizio petitorio ( UNGER, p. 159). L'erede se 
vuole acquistare il possesso dell' eredità deve, o provare di avere adempiute 
le volontà del defunto o dar cauzione a tale scopo. Auche dopo l'aggiudica-
zione dell'eredità, questa può essere reclamata o in tutto o in pai:te <la a,ltro 
pretendente, che creda di avervi diritto. - Snll'oppo1·tunità di questo pro-
cesso, V. UNGBR, op. cit., § 39, p. 160, note 7, 8, 9. 
(2) li testo origfoale (cod. austr ., § 547) suona: « .... Vor dei · Annahme des 
E,·ben wird die Verlassenschaft so betrachtet, als wenn sie noch von dem 
Vei·storbenem besessen wiirde ». La parola besessen (posseduta) fu adoperata 
iu luogo clell'altra « gehabt » (avuta), che suona male a,nche in tedesco, od 
altra simile, onde il pensiero del legislatore è, che il defunto sia consider ato 
non possessore, ma proprietario dell'eredità gia.cente. Così opinano i professori 
PFHF e HoF,·Mnrn, (011. e !oc. cit. sotto, alla nota 4), p. 37. 
(3) I. 1, D. de relig. et sumvt. f tm ., x1, 7 . 
" 
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la: verità di questa decisione d'Ulpiano (1). Dalla quale però alla 
finzione della sopravvivenza del defunto, ognun vede qua~ tratto 
corra. I romani, o dicevano che l'eredità rappresenta il defunto, 
o, più genericamente, che personae vi ce fungi tur, i1,malzando 
quasi il patrimonio ereditario alla dignità di persona, d~ sY-
bietto cli diritti; il codice austriaco invece conserva al l%1itri-
monio ereditario il suo carattere pÌ.1ramente obiettivo, e al di 
sopra cli esso, quale suo subietto, pone, per finz ione, una per-
sona fi sica che più non esiste. In diritto romano l'eredita è su-
bietto cli dirit ti ed obbligazioni, perchè, nella mancanza d'un 
dominus, essa stessa pro clomino lzabetur (1. 61 fr. D. de A. 
R. D. 41, 1) ; invece in diritto autriaco essa ha capacità giuri-
dica, solo perchè per finzione non ha mai perduto il Sl!l.O su-
bietto . Ad onta cl i tali differenze, i commentatori del eo<ilice 
austriaco si sentono indotti ad accettare ed applicare i P,rin-
- cipii del diritto romano (2). 
23 . - Il sistema unilaterale della trasmissione dell'eredita 
fu accol to, t ra altre legislazioni, dal diri tto universale territo-
riale prussiano e dal progetto di codice civile germanico. 
Il L anclrecht prnssiano stabilisce, che, non appena l'aut0re 
della successione è morto, la successione è devoluta a colui che 
è chi amato a raccoglierla ; egli acquista la proprietà della SHC-
cessione con tutti i diritti e gli obblighi ad essa annessi, selilza 
(1) V. più sopra N. 15, p. 30. 
(2 ) V. UNaEn , Erb1·., § 7, tes to e n. 11, 12, 13; e Pi• ,1 n e HoFr.r,urn, Conv,nentar 
zum osterreichisch~n allgemeinen bùrgerlichen Gesetz bi,che, 11 Bd ., l " Ab-
theilnng, Vien na, 1877, p. 32 segg ., p. 35.11 principio del § 547 è troppo generale. 
•renendo ferma la fi nzione, che il defunto è tuttavia proprietario dell 'eredità, 
questa dovrebbe a ,,ere una larghissima capaciti\ giuridica, e il pa trimonio ere-
di tario essere, senza alcu n mutamento, quello del defu nto; l 'eredità. do \-rebbe 
pure poter possedere ed essere onorata in nn testamento . Invece l 'eredità non 
comprende in sè i rapporti g iuridi ci eminentemente pe?'Sonali, che cadono con 
la morte del cle ci,ius, nè può acquist,u e od obbligarsi per atti che presup-
pongono l 'azione de lla volontà. PFAFF e HoFF.u AN N, p. 36; UNGER , § 7, p. 28 in f. 
Che la fiu zione accettata dal cod. austriaco sia na ta tla una troppo la ta inter-
pretazione della fo r mo la ,·omana : hereclitas personam cle(imcti sustinet, di-
mostrano PrAFF e H 0Fn1.1~:-1, p. 35, rn . 
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,cbe occona alcuna ulteriore presa di possesso (1). Parimente i.l 
progetto di codice ci vile germantco dispone cbe: « il passaggio 
dell'e-redità in chi vi è chiamato da <!lisposizione mortis causa 
del defun.t@ o dalla legge, avviene; salvo il diritllo di rimmzia, 
in forza <lliella ~egge », onde « i cliri tti ci\;ie fecero parte del pa-
trimonio del defunto, e le obbligazioni patrimoniali cli lui pas-
sano, purchè non si estinguaino per la sua morte, all'erede in 
forza della legge (2) ». A differenza del sistema austriaco, che fa 
sopravvivere il defunto a sè stesso fino all'adizione, qui invece 
si ricorre alla fìmiione opposta, di considerare l'erede quale do-
niinus del patrimonio ereditario fin dal momento della morte 
,del de cwius. La lacuna è colmata in ambi i casi, mediante la 
imaginaria esis.tenza d'un subietto del patrimonio ereditario, nel 
tempo in cui esso mm ha in realtà alcun subietto. Se non che, 
mentr e> la fìnzi:@ne del § 547 del codice austriaco ebbe origine da 
•lana estensiva interpretazione del diritto romano, la finzione ac-
colta dal diritt@ prussiano e dal suaccennato progetto, deriva in-
vece dalla regola del diritto germanico: der Todte erbt den L eben-
digen; onde si spiega come, laddove i commentatori del codice 
austriaco sono propensi ad accettare i princi{!li del diritto ro-
mano, e considerare !Jeredità non adita quale persona giuri-
(l i Di?" . gen. loc. pruss., (trad. F10RITTI, nel suo Manuale di legisl . wniv ., 
serie 1, vol. xrn, parte n, Napoli 1889), 1, 9, §§ 367,368. Quanto al possesso c'è 
questione; però è opinione prevalente che esso non si trasmetta nell 'erede 
ipso iure. Vedi DERNBURG, Lelvrbi1ch cles prei1ss . Privatrechts. 3 Bd. (Halle , 1884), 
§ 96, p. 290 e voi. 1, § 155, nota 13; FotRSTBR, Theorie und. Praxis des heut. 
gem. preuss. Priwtrrechts (Berlin, 1884 ), 1v Bd., Abthg. n, § 268, p. 588. La 
legge non accetta espressamente la finzione del passaggio ipso iure anche del 
possesso; quindi si t ien ferma la regola_, che il possesso (ius possessionis) non 
possa acquistarsi se non mediante apprensione . L'erede, prima di questa, non 
ha che l'ius possiclencli in forza della già acquistata proprietà dell 'eredità. 
FoEasrca, op. cit. Cfr. anche 8roBBE, Handbuch des cleutschen P?•ivcitrechts 
(Berlin, 1S85) , v Bel.,§ 281, testo e nota 4; § 282, v, p. 31, 32; DERNBUko, op. cit., 
1 Bel.,§ 155, nota 13. 
(2) Entiourf eines burgerlichen G-esetzbuohes fur clas Dei1tsche R eich; 
§§ 2025, 2051. l i possesso e la detenzione delle cose appartenenti all'eredità 
non passano però nell 'erede in forza della legge, § 2052. 
Dusr. - L1Eredità giacente , 4 
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dica (1), invece i commentatori del diritto locale prussilan© ed i 
compilatori del progetto di codice civile tedesco negane> affatto 
l'esistenza dell'istituto dell'hereditas iacens, e vi sostituiscono 
quello della cura, che la competente autorità giudiziaria @ chia:.. 
ma.ta ad avere dell'eredità. non per anco posseduta dall'ere<de (2). 
§ 6. 
La trasmissione dell 'eredità nel diritto italian©. 
24: . - Riguardo al modo con cui opera, nel di1·itt0 ci:vile 
italiano, i l sistema della trasmissione dell'eredità dal deffumto 
all'erede, gli autori si son divisi iJi due partiti. Gli 1:1ni riten-
gono che il nostro diritto abbia accettata la saisine héredit0iire 
nella sua integrità, e che quindi l'erede acquisti itpso iure, fin 
dal momento della morte del de cuius, tanto la proprietà quanfo 
il possesso dell'eredità ; la trasmissione dell'eredità avverrebbe 
però, al momento della morte dell'ereditando, solo in via pre-
sunta , e gli effetti del! ' acquisto resterebbero sospesi fin© al 
momento dell'adizione (3). Gli altri per converso stimano che la 
proprietà non si acquisti se non in virtù dell 'adizione: il pos-
sesso invece passi dal defunto nell'erede ips
1
0 iure, e senza bi-
sogno di materiale apprensione. Tra questi ultimi poi, v'ha ehi 
(1) Così UNGER, Erb1· ., § 7 e note 9, 10, li, 12; PrAn e HoFMANN, op. cit., 
pag. 39. 
(2) SrossE, Ilandbuch des deutschen Privati·eclits, v Bd., § 282, 111, p. 30; 
F OERSTER-Eccrns, " ', p. 236, 579; DeRNBURG, 111, § 216, p. 261 segg.; lYiotive zu 
deni Entw . eines burg. Gesetzb. fiir das d. R ., v Bd., § 2059, p . 545. 
(3) Giaccliè, pel pri ncipio della volontarietà dell'a cquisto dell 'eredità, la tra-
srnissioue di questa uon pnò dirsi defìuitivam ente compiuta, ove l 'e rede non 
abbia ancora, accettando, conferma to l 'acquisto già avvenuto in fo rza di legge. 
CmnoNI , I stiti&zioni di dir . civ. ital. (Torino, 1889), voi. Il, § 442; ì\fEwcc1. Tmt· 
tato teorico-pmtico della Collaz. ed imputa:z-ione, (Torino 1880), n, numelli 
200 e 201 ; Gnoss, , Delle fonti e del vero concetto del disposto dagli (Jfrt. 693, 
863, 925, 926, 927 clel cod. civile , nell'Archivio giuridico, xvi, (1876) , 
p . 361 ; FRANCESCO DE FlLIPPIS nel Filanger i, anuo 1 (Napoli 1876), p. 875; FARO, 
nota, in Forn Italiano, v, (1880), 1, p. 726 . 
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crede che l'erede acquisti ipso iure il possesso dell'eredità su-
bito alla morte de ciiiws (1), e chi invece sostiene, che l'erede 
acquista per opera della legge e quindi senza l'apprensione il 
possesso dell'eredità solamente in seguito all'adizione (2-3). 
Secondo noi, il nostro legislatore ha stabilito, che il solCJ pos-
sesso si trasmetta di diritto nell'erede, già fìn dal moniento 
<;!ella morte del de cuius. Non potendo trattare la questione dif-
fusam@te, chè altrime.m.tÌ! esorbiteremmo dai limiti del nostro 
assunto, ci limitiamo a riassumere brevemente le ragioni su cui 
fondasi la nostra opiniol!le. 
25. - A) -Anzitutto ci pare che il testQ della legge ne sia 
favorevole, percl~è: 
et.) Giova notare che il legislatore italiano, raccogliendo a 
differenza del fra,ncese ( 4) in unico titolo (tit. v del libro II) le 
norme riguardanti il possesso, diede con ciò a questo termine 
un significato preciso, ch'è poi il significato romano. Ond'è che 
quando negli art. 693 e 925 (5) egli parla di possesso, e' non si 
deve intendere a1tro che possesso e non pi·oprietà. Ln nessun 
altro caso· tanto, quanto in questo, sarebbe quindi opportuna 
l'applicazione del principio « incli6sio unius est exclusi o alte-
rius ». L'art. 693 si riferisce alla possessio ad t6sucaipionern, 
(1 ) PAcw1c1-i.\Llzr.oN1, Cocl . civ . it. co·mrnentato, 1x, Trattato delle Successioni, 
v, (Firenze 1884), n. 23 segg.; R, cm, Corso teorico pratico di di1· . civ. (Torino 
1886), Iv, n . 3 segg.; BonsAn 1, Commentario del Cod . civ . it ., ,n, (18ì4), p. 899 
segg., §§ 2000 e 2001 ; art. 925, 926. 
(2) LosANA, Le disposizioni comuni alle successioni leg. e test., secondo il 
cocl . civ . it., (Torino, 1888), numeri 44, 45 ; Pn•cmim111, Elementi cli dir . civ. 
patrio, (Torino 1861), 11, n. 658, p. 134; MANcrn1, Pis,NELLI e ScIALOIA, Comm. al 
cocl. di procedura civ . degli Stati &irdi, (l'orino 1857), § occLxxix, p. 422. 
(4) Il legislatore francese dedica un capitolo al possesso solamente nel ti-
tolo 20' , (della prescrizione) del liùro 3' , art. 2228-2235. 
(5) Art. 693: « Il possesso continua di diritto nella persona del successore 
a titolo universale»; a rt. 925 : • li possesso dei beni del defunto passa di di-
Titto nella persona dell'erede senza bisogno di materiale apprensione». Cfr . 
l'art. 967 del cod. a lb., il quale pure parla solo cli possesso, quantunque segua 
più da vicino la dizione dell'art. 724 del cod. fr. «L' immedia to possesso dei 
beni, diri t ti ed azioni passa di pieno diritto nella persona del! 'ered e ... senza 
necessità di prendere J·att.ua.Je possesso dell 'er ed ità» . 
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che, come nel dir i tto roma no, còntinua (1) durante lo stato di 
giacenza e si trasmette all'erede (accessio possessiunis); l'arti-
colo 925, il quale viene ad essere logicamente spiegato dal s~sse-
guente, che concede all'erede le azioni possessome c0ntr0 chi 
si immetta nel possesso dell 'eredità, sanz iona il trapasso dal me-
funto nell 'erede del -possesso interdittale; ma in ambedue gli arti-
coli il ter mine« vossesso » è ]_}reso nel suo significato tecnico (2). . 
- Per contrario assai più ampio è il significato del par ticipio 
11sato dal legislatore francese all 'art. 724 ; -« saisis » significa: 
« investiti della proprietà e del possesso (3) >>. 
~) V'ha chi ricor re all'art. 710 del cod. italiano (corrispon-
dente all 'art. 711 del cod. fr.), credendo trovarvi una prova del 
t rapasso ipso iure della propr ietà dal defu nto nell'ere@&. Anehe 
i commentatori fra ncesi mettono in relazione l'ar t. 724 col. 7ll 
del loro codice. Ch'essi facciano ciò, si spiega colla semplice e<.m-
siderazione, che, una volta accolto, i l sistema della sai sine hé-
rédilaire, sanzionato dall'art. 724,. essi lo pongono in relazione 
coll'acquisto della proprietà mediante successione, sancito dal-
l'art. 711. Ma basta leggere i due art. 711 cod. fr ., e 710 cod. 
ital. per convincersi ch'essi non hanno nulla a che fare calla 
nostra questione. In fatti, essi non si riferiscono che al ti tolo, 
onde si trasmette e si acquista la propri età ; tanto gli è vero 
che parlano, ol tre che della successione, anche della donazione 
e dell 'obbligazione, come cl i altret tanti ti toli d' acquisto <ilella 
proprietà. Di re, che la proprietà e gli altri dir itti sulle cose si 
acquistano e si trasmettono per- successione (art. 71 0) , non è 
(1) Non più però iwre singutari come nel dir itto romano; poicbè oggi è re-
gola, che il possesso passi ipso iu1·e nell ' erede. 
(2) V. anche la rt1brica della sezione 1, capo rn , tit. 11, li b, rn : « Dell'a per-
tura del la successione e della continuazione del possesso nell ' erede ». 
(3) Su ciò sono d' accordo tutti i commentatori fran cesi, (v. però BuGNET, nelle 
note a Pothier , Traité des successions, chap. rn, sect. n, p. 111-ll 4, special-
mente nota 2 a p, 114), quantunque si• trovino poi imbarazzati a spiega•re l' i-
stituto dell' accettazione dell' eredità, V, Ponmn , op, e I, cit~ (retro n" 18); 
RoGRON, Le code civ , expliqi~i , art. 7,24 ; LAUREN'f, IX, 207 ; il.UB!tv e Rw, YI, § 609, 
B. , p . 365, L'art. 724, cocl . fr ., dice : « Les hér itiers légit,imes spot saisis de 
» plein d1•oit des biens, clroi ts e t actions du cléfunt », 
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certo dire, che l'erede acquista la proprietà e gli altri di1·itti 
sulle cose, subito a:1 momento della morte del de cuius e indi-
pendentemente dall'adizione (]). 
y) Anche ricorrono gli avversari agli art. 781 cod. fr. e 939 cod. 
ital.; i qmali concedonu a1l'erec1e il Gliritto di acquistare, mediante 
adizione, un'ered•ità già dev6luta al de cuius, ma da lui non per 
anco accettata; principio c0ntrario a quello ròmano: hereditas 
non adquisita non transmittitur. I commentatori francesi spie-
gano l'art. 781 col sistema della saisine, c:osi ragionando: l'e-
redità. trasmessa al de cuius fu già. da lui acquistata in forza 
della saisine héréditaire, egli ne fu già investito ipso iure, ne • 
ha già acquistato tanto la 'proprietà., quanto il pussesso; quindi, 
venendo a morte, trasmette l'eredità., già acquistata in onta alla 
mancata accettaziome, al sao erede, il quale in forza della stessa 
saisine ne acquista senz'altro hai pure la prnprietà. ed il pos-
sesso (2). Or bene, il legis1at0re italiano ha sa'Ilcito nell'arti-
colo 939 la medesima regola contenuta nel corrispondente arti-
colo 781 del cod. fr.; quindi, dicono gli avversari, deve anche aver 
accettato il principio sul quale detta regola si fonda, il prin-
cipio cioè della saisine liérl'éditaire. L'errore sta appunto qui, 
nel credere che quella regola non possa avere altra giustifica-
zione giuridica. Invece essa è sciientifì.Gamente fonG!ata sul fatto, 
che il de cuius, al momento della sua morte, ha già acqui-
stato il diritto di aecèttare la 6levoh1taglii ernd,ità, ì'ius adeundae 
hereditatis, e questo diritto egli trasmette a sua volta a'suui eredi 
come parte del suo patrimonio. Ed è tanto vero che questa ra-
gione è sufficiente, che quella regola fu accettata anche dai co-
dici austriaco e sassone, i quali pur hanno accolto il sistema 
(1 ) PACIFlCJ-i\hzzoNI, op. cit., n. 14. 
(2J In ta.l modo spiegano tutti gli autori francesi l'art. 781, MouaLON, Repé-
titions écrites, tome n, (Paris, 1885 ), n• 228, p. 11 8; Ammv e Rw, v,, § 609, 
p. 362 c. Ed è logica la spiegazione. TI pIT,iucipio della saisine héréditai?'e 
spiega meravigl,iosamente il passaggio, nell'erede, dell 'eredità defe1•ita al de 
c·uùus, mii da lni non per anco accettata; ma è erronea l 'a1fenmazioue in-
v.ersa, (di Go&JNG, tra gli aUti, Jahrb. f. d. Dogm. des heut. ?". u. d. P. R. 
xv-, 3, p. 196) che cioè, nn tal passaggio non si possa spiegare, se non col: 
principio "della saisine héréditafre. V. P,anu, Storia del dir. it., tv, p. 12L 
----
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bilaterale della trasm issione dell'eredità, e, già nèl diritto ro-
mano, al principio, che l'eredità non per anco adita non si tra-
smette agli eredi, s'erano poste, limi tazioni cosl ampie da ridurlo 
in pratica ad una vera eccezione (l) , 
B) - Passando ora dalla lettera allo spirito della legge, 
ci limiteremo a qui riportare due brani dei lavori prepai1·atori 
del Codice Civile, 
Il primo è contenuto nella relazione sul progetto del lililro III 
del Codice Civi le, presentato dal Guard asigilli (Pisanelli) l!lella 
· tornata del 26 novembre 1863, N. 121 (ediz, Gianzana, vol. I, p.80); 
suona così : « Fu appena elevato il dubbio, quale dei due sistemi 
dovesse accogliersi, tra quello che fa passare di diritto il pgssesso 
de' beni nell'erode, come dispongono ad imitazione del francese 
i codici i tali ani, e quello della ventilazione ereditaria ad0ttat0 
dal codice austriaco». Dunque non contrapposizione del sisiiema 
della saisine heréditaire a quello romano, ma con.trapposizione 
t ra quella parte (s'è lecito il dire) del sistema ·della saisine, 
clrn fa passare iJJSO iure il possesso del l'eredità. dal defunto mel-
l'erede, ed i l sistema austriaco, il quale all'apertura d'ogni suc-
cessione ordina al magistrato d'isti tuire una specie di giudizio 
possessorio, per decidere a chi debba aggiudicare il possesso del 
patrimonio ereditario, delineando così la posizione delle parti 
nel giudizio petitorio. Fu respi nto il sistema austriaco ed ac-
cettato quello opposto, perchè si ritenne essere quest'ultimo più 
corrispondente al concetto della continuazione della persemailità 
giuridica del defunto nell'erede. 
I 
(l) W1NDG0Hs10, m, § 600; GoRÌNG, op . citata nella nota precedente. 
Vi fu anche chi dal fatto, che il legislatore agli articoli 945, 953, 955, 959 
(corri spondenti agli a rtico li 785, 792, 793, 795 del codice civile fran,) chiama 
. erede ch i non ha ancora accettata l 'eredità, volle dedurre, che chi è chiamato 
a ll 'eredità, ne acquista già la proprietà ed il possesso fin da,] momento della 
morte del de cwius, altrimenti, dicesi, come poter chiamare eredi c0loro che 
non hanno ancora acquist,ita l 'eredità! Ma anche ques t'argomen ta.zione non 
regge, È yero che taluno vorrebbe, di stinguendo, ch iamar erede chi ha già 
acquistata l'eredità e successibile chi è puramente chiaimatio a raccoglierla. 
Ma il linguaggio comune, derivato dalle fonti romane, ch ia ma ptll" sempre erede 
anche il sempli ce successibile: così clicesi che il testatore istituisce e,·ede Caio, 
ecc. ecc, -
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Il secondo brano trovasi nelle discussioni parlamentari a pa-
gina 121 del vol. n dell'ediz. Gianzana. All'onorevole Ninchi, 
che opponeva, avrebbe egli compreso il trapasso ipso iure della 
proprietà, ma non quello clel possesso, che, c@rne cosa di fatto, 
non può neanche per um.a fi.rozio!ile gh1rirlica acquistarsi senza 
un atto umaino, il Pisanelli rispondeva: « Si è dimenticata una 
distinzione fondamentale, che, cioè, oltre il fatto del possesso, 
c'è il diritto del possesso, cioè il possesso giuridico, il poss~sso 
civile. È tanto vero che il fatto del possesso non è e non può 
essere in contraddizione col diritto a possedere, che v'è l' isti-
tuzione dell'azione possessoria. Nella quale non si parla nè di 
proprietà, nè di dominio; si riconosce che il possesso di fatto 
sta nelle mani d'un terzo e nond'imeno viene un altro che non 
ba il possess0 di fatto a reclamare quel possesso giuridico, che 
dalle condizioni, che silal;J,ilisce la legge per constatare il diritto, 
egli crede essergli dovuto». La discussione si svolge esclusiva-
mente sul punto della continuazione ipso iurre del possesso nel-
l'erede: non si accenna mai alla trasmissione del dominio. Si-
lenzio questo, ch'è tanto più significante, in quanto che, se il le-
gislatore avesse nella sua integrità adottata la teoria francese della 
saisine, avrebbe pur sempre dovuto giustificarne la estensione 
a tutti gli ei~edi, sia legittimi, sia testamentari: estensione con-
traria all'origine storica de1la saisine héréditaire, che deriva dalla 
successione esclusivareen.te ~egittima e che anche dal codice fran-
cese è applicata unicamente riguardo agli eredi legittimi, e, solo 
eccezionalmente, estesa a quegli tra gli eredi testamentari, che 
succedono in tutta quanta l'eredità (légateurs universels). 
Le surriferite parole del Pisanelli rispondono mirabilmente 
ad un'obbiezione che potrebbe esserci fatta. Si potrebbe dire: 
chi ammette, che il possesso continui ipso iure nell'erede, deve 
pur convenire che in lui passi di pieno diritto anche la pro-
prietà dei beni ereditari, giaccbè il possesso si tiene animo do-
mini e non può l'erede avere quest'animus ove in lui non passi 
anche il dominio dell'eredità. Se tale obbiezione fosse vera, ne 
verrebbe che possesso e proprietà non potrebbero mai andar di-
sgiunti e che non conformi al vero sarebbero tutte le distinzioni 
che si fanno tra il possesso ed il dominio, tra l'azione posses-
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soria e la revindica, t ra i'l giud'izi0 possessorio ed il petiilorio. 
Bene diceva il Pisanelli: nelle azi oni possessorie non si parla 
nè di pr@prietà nè di dom,inio. Che l'i:mimu.s-, cioè l'intenzioI'le 
di tener la cosa come propria, sia un ele.rnen,to esseRziale del 
possesso ·giu:uidico, nessuno può dubitare; ma qui siamo dinanzi 
a,l un _possess@ giu,ridii.co artrnciale, creato per fiìliz-i@ne clalla 
legge; nel quale quindi n@n si deve ricercare nè il CO?"J3US nè 
l 'animus. · 
C) - Dopo ciò crediamo poter asserire che il n@stro legisla- ' 
toFe accettò la finzione del trapasso ipso iiw-e, fin cl-al momento 
della morte del de cuius, del possesso dei beni ered~tari dal 
de·Jiunto nell'erede, senza bisogno di materiale apprensforne @ di 
g_iudiziale aggiudicazione. Le ragioni, sulle quali si fondd> l"ae-
cettazione d'una tale finzione furono due: o:) J!)e1·chè essa ri-
sponde meglfo alla continua.zio.ne della personalità giuridica'. del 
defunto nell 'ere<de ; P) perchè ripugna che un figlio sia tem1t0 
a chiedere dal magistrato il possesso dei beni devolutigli per 
successione, quel possesso che nella maggior parte dei cas:i egli 
già ritiene di fatto (l). Non vogliamo ora discutere la bontà dli 
queste ragioni ; osserviarno unicamente che; se la prirna: pii@ 
adattarsi egualmente al trapasso della proprietà, che a queHo 
del possesso, la second'a però si riferisce UI'licamente ailla tra-
smissione di quest'ultimo e ci rende sempre più manifest0 il 
pensiero del legislatore. 
D'altronde questa fit1zione, cosi limitata alla t11asrnissi0ne de)t 
possess0, non è nuova nella ~toriai del nostro diritto, c'bè la si Fi-
scontra in taluni dei nostri Statuti (2) e nello Style et regZe1nM1,t 
du sénat àe Savor;e, confermato da un Editt0 del principe Elmma-
nuele Filiberto del 3 apFi le ]560, e nelle Regie costituziofli 1723, 
(1) Relaz. snl prog. del libro Ili , presentato dal Guardasigilli rn~lla tornata 
26 uov. 1861 , N. 12l, ediz. Gianzana, 1, p. 81. 
(2) P eRTtl.E, op. cit. 11•. p. 121 , testo e nota 20. V. infra p. seg. , nota 3. Tra 
gli altri lo Statuto di Busseto diceva (alla rubrica-54 del libro l •): « Tmnseat 
I!ossessio in heredern defuncti ipso iure sine aliqua apprehensione ». Statu/a 
civitatis Veronae del 1450 (Verona, MDLXxxv111), li ber u, cap. Lxxx 1, pag. 92: 
" Possessio bonorum defun ctae personae, quam habebat tempore mortis, con-
» iunctim t.rausea,t ad heredes ..... ipso iure». 
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1729, l 770 {t). Le l@ro traccie segui il Codice Albertino, e, più 
tardi, i1 Codice Civile ital,iano. ' · 
26. - L'opinione, che pretende il tra:passo del possesso sia 
sub©rdilllat© all'accettazione deH'ercdita, non ci pare giuridica-
. m~nte fomdata: nè sulla storia deH' istituto, t1è sul testo della 
legge. Anzitutto non vi ha, nena stiwia di quest'istituto, alcuna 
legislazion.e nè antica nè moderna che abbia dato all'adizione 
dell'eremità quest'efficacia. Il possesso dell'ered.ita o si acquista 
ipso iure, per finzi0ne di legge, gia fin dal momento dell'apertura 
della suecessiot1e, o si ac<quista medianie la sola apprensione; 
l'adizione fa acquistare la proprietà, e gli altri diritti si reali 
ohe d'0bbligazicm.e, non mai il possesso dell'eredita. Il testo della 
legge poi non aut@rizza a fare questa limitazione al prit1cipio ac-
cennato nell'art. 925. Esso cl.ree : il {!l©ssesso dei bet1i del defunto 
passa cli <liritto Itella pe11s~ma dell'erede senza bisogmo di mate-
riale apprensione. Qui ;il legislatore n@n fa alcuna distinzione 
tra il periodo anteriore e quell@ posteriore all'accettazione; ed 
è t rito principio, che ove la legge non distingue neanche all'in-
terprete è dato distinguere. 
Gli avversari possono rispondere, che prima dell'accettazione 
l'erede, non per anco prop:rietario, non può avere l'an irn:us r em, 
sibi habendi, ch'è elemento essenziale d@l possesso. Ma, come 
abbiamo già detto, qui non trattasi d' trn possesso giuridic© vero, 
ma cr eato per finzione mana legge; la quale, come fa a meno 
del corpus, cioè dell a: materi ale apprensione, cosi non richiede 
neanche l'animus. • 
Dire, come fa il Losana (2), che anche nei riguardi del pos-
sesso si applica la regola della retroattività dell'aclizione (arti-
(I) il decreto di approvazione di detto style et ?·eglement trovasi in Duboin, 
Raccolta per ordine di materie delle leggi, editti, manifesti, ecc. (Torino 1831) 
Tomo v. p. 843. L'art. 124 (che ha pe1• rubrica la nota formula• le m ort saisit-
le vi f • , quantunque non pa rli effettivamente che del passaggio ipso iui·e nel 
l'erede del solo possesso) dello style et ?'eglement dH sé4iat de Savoie tro-
vasi ii portato in detta raccolta al tomo vn. p. 19i; gli articoli delle RR. r.c. 
li23, 1729 relativi al'la « continuazione del possesso nell'e~ede • (rubrica del 
titolo v del libro v), a pag. 198 dello stesso tomo; e gli articoli rispettivi della 
R. C. 1770, a pag. 199. 
(2) Op. cit ., u. 41i. 
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colo 933), non è giuridicamente logico, giacchè il diritto romano, 
dal quale quella regola fu mutuata, l'a:pplicava solamente all'ac-
quisto della proprietà e degli altri diritti, sia reali che d'obbli-
gazione, non all'acquisto del possesso, il quale, come cosa: di puro 
fatto, non passava nell'erede se non mediante l'apprensienrn. Se 
il legislatore italiano avesse voluto subordinare l'acquisto rlel 
possesso dell'eredità all'adizione, avrebbe dovuto scegliere a.filche 
un altro modo per far conoscere la sua intenzione: avrebbe ci0è 
dovuto sopprimere l'art. 925 e nella sezione dedicata all'aili-
z.ione esprimere questo nuovo effetto attribuito all'accettazione 
d'eredità (l). 
L'intenzione del legislatore era quella di dare agli eredi, anche 
prima dell'adizione, un mezzo per salvaguardare i lor@ cJ'iritti 
contro coloro cbe, pretendendo aver diritto sopra i beni de]rn'ere-
dità, ne prendono possesso (C. c. art. 926); gli eredi in tal caso 
si hanno per ispogliati cli fatto e quindi possono agire colla rein-
tegrancla. A tal uopo basterà che essi provino suffìcientemente 
la loro. qualità di erede. Se chi si è immesso nel possesso dei 
beni ereditari afferma egualmente la sua qualità di erede, in tal 
caso 1nelior est conditio possidentis. Ma, se non afferma tale qua-
lità, fosse anche lo stesso proprietario della cosa posseduta, dovrà 
cedere davanti all 'erede ; salvo a mostrare in altro giudizio ~peti-
torio) il suo diritto cli proprietà. A questo si riduce la protezione 
accordata agli eredi dagli art. 925 e 926. Ora questa: protelli@ne 
diventerebbe illusoria ove si richiedesse preventivamente 1'adi-
zione dell'eredità; giacchè è più specialmente prima dell'adizione 
che l'erede ha interesse a difendere la sua eredità, chè allora è 
più fadle che altri, pur non essendo erede, prenda arbitraria-
mente possesso dei beni ereditari (2). 
(1) PACIFICJ-MAZZONJ, op. cit., n. 25, p. 52. 
\2) Anche i nost.ri statuti stabilivano, il possesso passasse ipso iure nell'erede 
fin dal momento della morte del defanto. V. Statnto di Ceneda, 1339, 11. 35: 
• Possessio... quce erat apud defunctum 1NcoN'.IJINENTJ eo defMncto ad here-
dem trasmissa intelligatur •· Stat. di Valtellina 1. 184: « Il possesso si in-
tende continuare senza intervallo nell' erede» . - Cost. Mod. 11. 34, 19: « Il 
possesso dei beni del defunto si intende continuato 1:pso iure nell'erede, dal 
momento della di liti moTte e prima ancora che sia seguita l'adi%ione del-
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il 7. - Applicando ora le conclusioni, cui arrivammo, al con-
cetto dell'eved·ità giacente, osserviamo che tutti i diritti ed i 
beni, onde consta il patrimonio ereditario, sono acquistati dal-
l'erede mediante l'accettaziome espressa o tacita dell'eredità; sol0 
il possesso passa ips0 ·iiir,e e fin dal primo momento della dela-
zione nella persona dell'erede (fatta, eccezione dei figli naturali, 
quando concorrano con figli legittimi, C. c. art. 927). Quindi, 
finchè l'eredità non sia adita, essa non ha un dorninv.s, non ha 
un subietto; e perciò anche nel nostro diritto l'interprete è co-
stretto di ricercare una costruzione scientifica, che gli spieghi 
corn·e durante la giacenza dell'eredità possano continuare ad esi-
stere i vecchi e sorgere i nuovi rapporti giuri dici, pur nella man-
cap.za d'un subietto corporeo. L'eredità giacente nel nostro di-
ritto, come in generale nel diritto odierno, non lla quell'attività 
giuridica, che avea presso i Romani, quando essa, specialmente 
per mezzo degli schiavi, poteva fare acquisti in numero relati-
vamente grande. Oggi la schiavitù è scomparsa; ma rimane an-
l'eredità» (PeRTILE, op . cit., 1v. p. 120, 121 , nota 19 e 20) . Statuti cli Lucca del 
1538, lib. 11, cap. xn: « Et se alcuna persona ·morrà, l'erede suo ... si intend a 
aver posseduto dal dì della mo1·te della ditta persona defunta .... come se in 
tempo della moi·te pr·eso avesse la corporale possessione ... •· Anche il codice 
civile per gli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla diceva (art . ì82) che il pos-
sesso dei beni, diritti e azion i de1 testatore passa immediatamente dopo la 
morte di lwi nell'erede per ministero d,i legge. Il Losana dice (o p. cit., n. 42, 
p. 29) che vi sono esempi di legislazioni conformi alla sua interpretazione, e 
cita a,ll'nopo il Grossi, il Lomanaco e il Fai·o; io li consultai, trovai da essi ri-
ferite legislazioni che fanno passare il solo possesso nell'erede, ma nessuna 
che subordini tale passaggio all'adizione. 
I com mentatori del cod. di proced. per gli Stati Sardi affermano (l. c.), che l'ar-
ticolo 976 cod. civ. alb . (corrispondente all'art. 926 cod . civ. it.) non è appli-
cabile se non quando l' eredità sia accettata; altrimenti, dicono, l'erede non per-
derebbe per la· prescrizione trentennale l'eredità cla lui non adita, ma non 
ripudiata e avrebbe l'a,zione possessoria anche quando nessun fatto estrinseco 
abbia manifestato ai terzi se non il suo possesso almeno la Slut intenzione cli 
possedere . Giustamente risponde Pacifici-ìliazzoni (op. cit., n. 25, p. 53), che, 
da un 1ato, il possesso non è causa di sospensione della prescrizione, ta,nto più 
quando si tratti d'un possesso finto, che la legge crea per un determinato 
scopo, oltre il quale esso non ha alcuna efficacia, e, d'altro lato, la legge può, 
creando un possesso fittizio, far a meno del requisito dell ' intenc,ioue e della 
sua esteriore manifestazione. 
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com la possibilità della gestione di affari eredi tari, dell'acq_uisto 
per accessione, della nascita di nuovi ~'apporti in c@ nsegu@m;2za 
degli atti dell'amministratore (curatore) nominato aU'eredità 
giacente dall 'autori tà giudiziaria. Or, come possono aver vita 
tutti questi rapporti giuridici, nel momento in cui H patri-
monio ereditario non ha subietto? 
B - Costruzione <logmatica 
dell'eredità g·iacente 
§ 7. - Le costruzioni possibili. 
I ' 
28. - Chi voglia costrurre dogmaticamente l'istituto de11'e-
redità giacente ha dinanz i a sè tre vie: 
a) O considera quale subietto dei rapporti giuridici, che 
costituiscono l'eredità giacente, una persona fisica, fi,ngendQ sia 
che il de cuius sopravviva a sè stesso e che la sua giuiridica 
personalità continui a sussistere fino al momento dell'adizione, 
sia che l'erede acquisti ipso iure, istantaneamente, e non sol-
tanto in via retroattiva, la devolutagli eredità fin dal momento 
della morte dell'ereditando; 
~) Oppure, stimando che l'eredità. nell 'intervallo dalla dela-
zione all'adizione non abbia un subietto fisico nè nella persona 
del de cuius, nè in quella dell'erede, e tenendo d'altronde fermo 
il principio, che diritti ed obbligazioni senza subi.etto non pos-
sano giuridicamente esistere, dà allo stesso patri monio eredi-
tario personalità giuridica, considerandolo quale subietto incor-
poreo di diritti e di obbligazioni; 
y) O fi nalmente considera per intanto il patrimonio ereditario 
senza subi etto; ma stima, che i rapporti giuridici, onde esso consta, 
possano esistere anche senza subietto, raggruppat i intorno ad un 
centro comune, dato appunto dal concetto del patrimonio. 
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La prima via fu lontanamente tenuta da Ulpiano, quando con-
siderò il de cuius quasi come tuttavia vivente, nel periodo tra 
la delazi@ne e l'adizione (l); è segaita dal cod. autriaco, quando 
all'art. 547 dichiara che, prima dell'adizione, l'eredità è come 
se fosse pur tiattavia {i>Osseduta dal defunto; fu, è, e deve es-
sere, come già dimostrammo, seguita da tutte le legislazioni, 
che accettano il sistema della saisine héréditaire, le quali de-
vono necessariamente considerare l'erede quale subietto dell'e-
redità già fin dal momento della morte del defunto. Di questo 
primo sistema di costruzione giuridica abbiamo già, qua e là, 
sufficientemente discorso; qui dobbiamo parlare degli altri due. 
A tal uopo studieremo l'eredità, prima come persona giuridica, 
quindi come patrimonio. 
29. - N@n sarebbe nostro i.DtendimeBto parlare, in questo 
breve studio, della Jilerso111a giaridica; ma, siccome nella que-
stione di sapere, se ed in quanto l'eredità giacente possa chia-
marsi persona giuridica, quest'ultima è evidentemente un termine 
del confronto, e siccome d'altronde il concetto della persona giu-
ridica è oggi più che mai e più di qualunque altro discusso e 
variamente costruito, cosi ne pare conveniente esprimere bre-
vemente la nostra opinione. 
Avvertiamo che, in lnogo della comune espressione« persona giu-
ridica », useremo l'espressione «persona incorpo:rea»: tutti sanno 
come e•perchè quella denomil'l.aziorre sia imprecisa; questa si basa 
sopra un carattere alquanto esteriore ma almeno è esatta (2). 
(1) I. 1, D. de rel . et; sumptib. fun., x,, 7 \ ULPIANol. < Qui propter funus 
» aliquid impendit, cum defuncto cont1·ahere ereditar, uon cnm herede ». Cfr. 
I. 7, § 3, D. de in rem verso, xv, 3, e I. 14, § 13, D. de q•el. et si~mpt. fun. , 
x1, 7 . V. retro n' 15. 
(2) Snhietti giuridici corporei non ne esistono, oltre l'uomo. È ve1•0 che fu-
ro uo ta lvolta (dal Bekker) considerati subietti di diritto gli animali ed i titoli 
al portatore per es.) (v. Z1TELMANN, Begritf und Wesen der sog. jur . Pers., 
§ 10) e subietto di diritto fu considerato anche il fonclo dominante o serviente 
(BocKmG, Prnn&p EN, 1, § 38; Z1rELillANN, op. cit., § 46; Bocking si fonda su clue 
fra mmenti cli Papiniano : 1. 34, D. de seri; . praecl. 1·ustic., 8, 3 ; I. 31, § , , D. 
cle qieg. gestis, 3, 5J; ma sempre erroneamente, se non pe r altra rag ion e, per chè 
il diri tto presuppone sempre nel suo snbietto un pote re volitivo . 
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a - DELLA PERSONALITÀ GIURIDICA DELL'EREDITÀ GIACENTE 
§ 8. - Della personalità giuridica in genere. 
30 . -Diciamo personalità (l) giuridica l'atti tudine di un ente 
ad essere persona, ad essere cioè subietto di diritti. Come con-
cetto generico, essa si applica egualmente a due ordini di per-
sone: all'uomo (ente corporeo, persona fisica), ed alla persoIJ.a 
incorporea ( ente di creazione naturale o volontaria, riconosci ufo 
dal diritto). Il diritto, alla stessa guisa che nell'uomo, pa,rte 
più eccelsa della creazione e destinato a dominare il mondo este-
riore ed a servirsene pel soddisfacimento dei propr1 bisogni, ri-
conobbe un subietto di diritti personali e patrimoniali ; cosi in 
una collettività di persone od in un patrimonio destinato ad un 
fine riconobbe pu re un subietto di diritti; ma ciò fece tendendo 
sempre, tanto nel primo quanto nel secondo caso, ad un fine 
superiore ed unico, quello cioè dell'utilità dell 'uomo in gene-
rale, dell'uomo preso non come unità a sè, ma come membro della 
socie tà intera. Il giureconsulto Ermogeniano, quando dice « ..... 
honiinum causa omne ius constitutum .. ... » (l. 2, D. de statu 
hom., I , 5), non vuol già significare, che giuridicamente esista 
una sola persona, un solo subietto di diritti: l 'uomo, ma inteIJ.de 
semplicemente affermare, che il diritto è nato ed esiste tutto 
quanto, e quindi anche quella parte di esso, che regola la capa-
(1) Persona, nel suo senso primitivo significò la maschera, onde gli istrioni 
si cop r ivano il ca po per rappresentare i diversi personaggi e si fece derivare 
o da personare, poiché dalla larga bocca della maschera usciva un suono roco 
e forte, o da np6ow1to'1 che sign ifica aspetto e cbe i romani avrebbero pronun-
c ia to, a loro modo, vorsdpon o persdpon. V. FoRCELLINI, Dizionario, v. persona, 
e G&Lr,10, v, 7 ivi citato. Nel campo g iuridico persona dovette da prima signi-
ficare le singole qual ità o ves ti, sotto cui un dato in dividno è volta a vol ta con-
s iderato (le quali tà o vesti di cred itore, debitore, erede, ecc ., che son qua.si 
altrettante maschere portate da un solo indiv,iduo; onde unus homo plures 
SUòTINET pe?'Sonas) e, quindi, il complesso di queste singole qna.Ji tit, vale a dire, 
il subietto giuridico io geuere. 
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cita giuridica di subietti incorporei, solamente in grazia e per 
vantaggio degli uomini. 
Ma, quantunque anche le pet·sone inc01·poree nascano, come 
direbbe Gi l!l.Stinian0, usu exigente atque humanis necessitatibus, 
e il diritto non faccia che riconoscerle, è pur sempre opera 
del diritto la costruzione dogmatica del loro concetto. Il diritto 
non crea veramente la persona iRcorporea; ma solamente ne ela-
bora, ne studia, ne determina la giuridica natura. Ed è appunto 
intorno a tale natura che oggi più che mai ferve la disputa. La 
questione, che si deve risolvere è la seguente: ricercare quale 
sia il processo logico e giuridico per cui una collettività. di 
persone, od un patrimonio destinato ad uno scopo s'innalza alla 
dignità. cli persona, di subietto di ·diritto. 
§ ~-
La persona incorporea in diritto romano . 
31. - Chi legga i passi delle fonti, che si riferiscono al su-
bietto incorporeo di diritti patrimoniali, facilmente riconosce 
come i giureconsulti romani non si siano mai proposta espres-
samente la riferita questione e come quindi non se ne possa 
a ttenclere una esplicita soluzione. È naturale: essi, che consi-
deravano tutto quanto il diritto dal punto di vista della vita 
pratica, si mostrarono generalmente alieni dalle astratte ( e spesso 
vuote) disquisizioni puramente dogmatiche. Il riconoscimento 
cli talune collettività di persone (le fondazioni furono quasi 
ignote ai giureconsulti classici) quali subi.etti di diritti patri-
moniali. fu, presso i romani, sempre un tacito presupposto uni-
ver salmente accettato. 
Ed ecco il procedimento intellettuale e storico elle condusse 
i romani ad accettare un tal presupposto. 
Appena Roma si costituì a Stato, questo ebbe subito una ca-
pacità patrimoniale sua propria; onde fu considerato come su-
biet to giuridico accanto all'uomo. Però, a latr;> allo Stato, o 
erano già .sorte, o sorsero contemporaneamente, o dopo, altre 
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consociazioni ed altri organismi di minor importanza ed esten-
sione; che pur formavano parte integrante della costittuzione po-
l itica. Tra queste organizzazioni speciali si possono specialmemte 
annoverare: ix) i collegi. dei sacerdoti. Essi custodivano i saera 
pitblica ed aveano una parte anche nei sacra privata. Il c0>Hegio 
dei pontefici ebbe anc1ie una estesa influenza sul diritto civile (1). 
Altri collegi erano quelli dei vn viri epulones, dei xv vi1'i s-aci•is 
faciundis, dei feci ali, degli auguri, dei fratelli Arvali, <ilelle 
Vestali, dei Flaminii ecc. (2) . I collegi dei sacerdoti, o collegi 
dei templi, appariscono generalmente considerati come soggetti 
di patrimonio e capaci di r icevere per testamento (3); ~) le co-
munità, su cui Roma a ndava di mano in mano estendendo il 
suo impero, e che si trovano designate con le denominazioni: 
civitas, municipes (o municipiuin), resvublica, respubliea ci-
v itatis (o inunicipii), commune o communitas, curiae o aecu,-
riones, vici, e fora (concitiabula, castella) (4). Anche questi 
organismi politici aveano fino ab antico capacità giuridiea e 
patrimoniale (5). 
Alle volontarie consociazioni , che sorsero accanto allo Stato 
ed ai suaccennati organismi, e specialmente alle società degli 
artigiani e alle società, dei pubblicani, è naturale c-he, sull'e-
sempio appunto di quegli antichi corpi politici e religiosi, si 
riconoscesse un'esistenza giurid ica indipendentmnente Cl@; qual-
(1) Anticamente fn unico depositario e custode del diritto. In terveniva, negli 
a tti giurid ici più importanti: matrimonio, a rrogazione (detestatio sacrorwm), 
(GEL u o, x v, 27, 3J, testa mento (tes t. comitiis calat is pro collegi o pontijìcwrn, 
Geu10, xv, 27, I l ecc. Con(. I. Marquardt, Rom. Staats1:e,,·waltung, rn (Leipzig, 
1878) , p. 290 segg . 
(2) I romani par!n.no pure di co llegi dei consoli e de i tribuni. SAVIGNY, Si-
stema, 11 , § 85, p . 249. I ponte fi ci, gli auguri, i xv vi?-i sacrorurn e i v11 epu-
lones formava,no durante la rep ubblica i quattuor surnrna o amv lissimr,t, Col-
legia . M rnQu AnDT, R om. Staatsverioalt img, 111 , ( v1 voi. dell'Handbu ch de?· rom. 
Alterth., Leipzig , 18ìS ), p . 214. Sono pure d:1 ricordarsi le associazioni reli-
giose dei Salii, LuperC'i, Soclales Ti tii, fratres Arvales, e Sodales Aug¾S· 
tales. MAnQUARDT, op. cit., p . 410 segg.; MAX ConN, Zum romischen Ve?'eins-
recht. tB ~rlin, 1873), p. 3. 
('.J) M1 RQUARDT, op . cit ., Il Bel. , p . 82 ; S AVJGNY, Sistema, 11, § 88, p . 256. 
(4 ) SAVIGN Y, o p. e v o i. cit,, § 87. 
(5 ) PmNrCE, L abeo, 1, p . 277 segg. 
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siasi atto d@l potere politico. La personalità giuridica fu con-
siderata _come insita nella corporazione, non come trasfusa in 
essa _da un ente superiore: il potere sovrano. B questo principio 
si conserv@ inalterato non solo Nella repubblica, ma anche du-
rante l'impero, ad onta delle soppressioni di private società e 
delle limitazioni poste alla libertà di associazione. Poichè sarebbe 
grave errore credere che, secondo i giureconsulti romani, la 
capacità giuridico-patrimoniale della corpòrazione sia una sem-
plice concessione del potere politico (principe, senato). Questa 
è idea tutta moderna, falsamente ritenuta per dottrina romana. 
È vero che, quando, negli ultimi anni della repubblica e durante 
l'impero, fu limitata politicamente la libertà di associazione, 
una qualsiasi corpot'azione, per esistere efficacemente nel campo 
politico, clovea, o conformarsi ad una legge concedente la libertà 
di associazione per quE:l genere di corporazioni, nel quale essa 
pure volea rientrare, oppure ottenere di volta in volta un per-
messo speciale; altrimenti la sua costituzione sarebbe stata di-
chiarata illecita, e, conseguentemente, nulla politicamente e ( di 
rimbalzo) civilmente. Ma per converso, una volta tale corpo-
razione si fosse costituita legalmente, secondo le norme rego-
lanti il diritto d'associazione, essa poteva far valere la propria 
personalità giuridica, insita nella sua natura speciale; nè era 
affatto necessario che lo Stato, una volta riconosciutala politi-
camente, le accordasse poi la giuridica subiettività, nel campo 
del diritto privato. Se fosse una vera e propria corporazione, 
oppure una semplice società. privata, se ql!lindi avesse, o non, la 
personalità giuridica e 'ia capacità patrimoniale, decideva natu-
ralmente il magistrato scrutandone bntima natura giuridica. 
In somma : secondo il diritto romano, la capacità patrimoniale 
ossia la personalità giuridica della persona incorporea non è 
guarì una concessione del potere politico, ma consegue dalla 
semplice esistenza della corporazione in conformità al diritto 
di associazione (1). 
(1 ) Per convincersi- di questa ve rità, bisogna leggere le fonti col soccorso 
della storia del diritto di associazione in Homa. Da prima era libero a chiunque 
di riunirsi in associazione, ed ove l'organismo, risultante dalla riunione de' siu-
D1Jsr. - L'E1·(dità u' 11.r en 'c. 
66 . PARTE I 
I romani , per ispiegarsi in qualche modo l'origine e la na-
tura giuridica della corporazione, presero per t.irmine d~ c@n-
goli membri, avesse avuti carat teri di un :i, vera corpornzione (tra cui priuci-
pale era na.tu ralmente quello, di avere esistenza giuridica affatto indipendente 
da quella dei singoli componenti), gli era riconosciuta capacità e personalità 
giu ridi ca, senza alcun intervento del potere politico. Di fatti, nella storia della 
corporazione romana non vi ha documento alcuno di riconoscimento d'una cor-
pornzione da parte dello Stato o di concessione della personalità giuridica. 
( i\!oMMSEN, de collegiis et corporibus, (Kil, 1843), p. 78 ; L lEBENAM, Zur Geschichte 
und Organisation des r6rnischen Vereinsioesens, ( Leipzig, 1890 ), pag. 14 
segg. Le consider azioni di KoaN, op. cit., pag. 28 segg. in con trario, sono vaghe 
congetture). La legge delle 12 tavole dava ai membri d ' un collegio (sodales) 
h1 potestà, pactionern, quam veiint, sibi (erre, clwn ne quid ex publica lege 
co?Tu,mpant (l. 4, (di G,110) D. de colleg. et corp., 47, 22); donde si vede che 
unica condizione, perchè una corporazione avesse esistenza politica e cillile, 
era quella di non andar contro l 'ordinamento pubblico. Quando poi soprav-
vennero i tempi t nmultuosi, cbe prepnrarono la caduta della repubblica, le pa-
cifiche società d'un a volta si mutarono in centri di agitnzione politica : onde fu 
necessario limit;1r e politicamen te la libertà di associazione. « Propter qnod postea 
» collegia Seta et pl-iwib1,1,s legibibS sunt subl ata, praeter pauca a tque certa,, 
» quae utilita,s civitatis desider asset quasi . ... » (AsooNrns, nelle note a Cicetone, 
p1:o Corn ., p. 67, ediz . Kiessling-Schoell; L11)BENA'1, op. cit., p. 21 e 23, nota 4). 
Un senato consulto del 1390/64 aboliva i collegia (quae adversus rempublicam 
viclebantur esse); ma poi una lex CL0D1A, cle collegiis del 696/58 (secondo Ool'm, 
del 686/68), li richia mava poi in vita . Dtre anni dopo, Clodio co' suoi facea na-
scere pubblico tuurnlto, e nello stesso giorno, IO febbraio 698/56 « senà.tus con-
» su11mm factum est nt sodalitates, decuriatique disceder ent, lexque de iis fer-
» retnr, ut, qui non c1iscessissent, ea poeua qnae est de vi tenerentu,r ~ (!\:JOER,, 
ep . ad 9 frat1 ·ern, 11, 3); il che, secondo Liebeunm, vuol dire, che « fu imposto 
di sciogliersi rdiscedere) a quelle associazioni (s.odalitates), che s'erano co-
stituite allo scopo di agitaz ione elettoral e e a qnei citt~dini che, per far mer-
cato dei voti, s'e ra no ascritti alle singole t ribù (decuriati) delle associa~ioni 
stesse» (p. 25, 26). L'anno dopo 699/55 fu emanata una lex Licinia de soda-
liciis, che, pur essendo una lex de ambit-i., condannava, del par i che i caudi-
c1 ati, che per riuscit· e s'erano ser viti della sodalitas, i membri di questa,. Collll, 
p. 66; L1>:nENAM
1 
p. 26; CweR. pro Plancia, xix , 46 e 37. Giulio Cesa,re ed Augusto 
presero nn più radicale prov vedimento. SvET. Caes., 42 : « Ci,ncta collegiapraete?· 
antiqititibs constituta distraxit »; AuG. 32: « Collegia. praeter antiqua et legi-
tim a dissolvit " · Rimasero quindi: l ' ) i collegia antiqua, cioè: e1.) i collegii 
opificum, la cui origine facevasi risalire a Ntuua; P) i collegi dei sacerdoti e 
le a nti che associazion i di ca,rattere sacro; 2°) i collegia legitima, cioè quelli 
che si era.no costituiti o che si costituiranno iu conformità alle leggi. In se-
guito alla legge J1,1,lia, che a boll tutte le astiociazioni (c-iViicta collegia!, le-
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fronto, dal punto di vi.sta storico, lo Stato o la comunità po-
litica, dal . punto di vista giuridico, l'uomo. Alle corporazioni 
accordarono diritti patrimoniali, allo stesso modo che essi erano 
stati attribuiti allo Stato o aìlJa comunità politica (1) già fino 
ab antico; e, quando vollero darsi una giustificazione della per-
1 
sona:lita giuridica che il diritt@ riconosceva nelle corporazioni., 
dissero eh' esse vice personae fimgimtur, che tengono cioè le 
galmel/?;te non poterono più esistere corporazioni, se non fossero previamente 
a.pprova,te d,al Senato, il quale accordava il permesso dopo aver constatata la 
liceità dello scopo. (V. iscrhdone scoperta nel 1847 presso la tomba degli Sci-
pioni, H ENzeN, in Bi,llett. clell'-ilnst. arch., 1847, p. 50; 0RELLI-HENZEN, C. I. L., 
rn, 6097: « .•.. collegio symphoniacornm . . . . . quibns senatns coi re, cogi, con-
» voca1·i permisit e lege Jn~ia ex auctoritate .... Augusti ludorum causa». CoeN, 
p. 'i3; L1EBENrn, p. 31; Pr.RNI?E, Labeo, 1, p. 302). Questo principio rimase fermo 
durante tutto l'impero; la pFecedente autorizzazione, che potea natnra.Jmente 
essere accordata, oltre che ex au,ctoritate senatus consi,lti, anche ex aucto-
ritate Caesaris, era richiesta al fine d ' impedire la formazione di collegia illi-
citci (1. 3 pr. e § 1, D. de colleg. et corpor., 4'i, 22; I. 1 pr. e I. 2 eod.; 1. l 
pr. quocl ci,i. uni., 3, 4J. L'approvazion e signifi cava dispensa dalle restrizioni 
apport,ate dalla legge Ji,lia allJa l,ihertà cli associazione; 11011 era affatto una 
-concessione della p ersonalità giuridica (PERNICE, op. cit .. p. 303, 304). Jn somma: 
nel diritto romano limitata ern la libertà di adsociazione ; il permesso rli riu-
nirsi in società (collegiwm) era la concessione di quella libertà. Oggi inYece, 
la libertà d'associazione è piena, ma lo Stato si arroga il potere di trasfondere 
nella corporazione là personalità gim;dica, riservando a sè solo il diritto di 
creare la persona incorporea ; concetto qnesto affatto estraneo ai romani giu-
reconsulti. Savigny è in errore qnando (Sistema, 11, p. 262) dice, che le accen-
nate limitazioni, apportate alla libertà di associazione in Roma, e che poi si 
estesero alle provincie (l. 1 pr. D. de coli. et cor ., 47, 22), hanno due signi-
ficati: ,x) che le associazioni non autorizzate sono proibite e ptrnite (1. 3, § 1, 
D. de coll. et corp., 4ì, 22); ~) che un 'associazione in genera~e non tliviene per-
sona giuridica (fornita cioè di capacità giuridico-patrimonhile) sen"a riconosci-
mento per parte dello Stato, anehe se il suo scopo ed il suo carattere siano 
affatto innocui e conformi alle leggi . Questa è pure l 'opinione di Ln:ern,M, op. 
c it. , p. 234. Noi crediamo erronea 1 'affermazione ~; come speriamo di poter 
meglio dimostrare in altro scritto, dove abbiamo in animo di trattare più am-
piamente l'argomento. 
(1) Così GA10, 1. 1, § 1, D. quod cui. ~mi. 3, 4: « Qnibns autem pormissum 
» es t corpus habere collegii , societatis, sive cuinsque alterius eornm nomine, 
» proprium est, ad exemptum reipublicae, habere res commnnes, ar.cam com-
» muuern, et actorem sive syndicnm, per quem, tanquam in repub!ico, qnod 
» commnniter agi fierique oporteat, agatnr, fiat » . S,noNY, op. cit., § S8, p. 263. 
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veci della persona fisica, del subiettb giuridico per eccellenza: 
l'uomo (1). E fu appunto questo ravvicinamento della persona 
incorporea alla persona fisica, elle formò il primo addentellatC>, 
a cui si attaccò e sul Clii appoggio si costrui la dottrina: tutta 
moderna della personificazione o della finzione. Ma i ronnani 
riconobbero nella corporazione un 'esistenza reale, nè ricorsero 
mai ad una finzione di tal genere, quantunque nel loro (Liritto 
abbiano ammesse parecchie altre finzioni di genere affatto di-
verso. 
I romani non andarono molto avanti nella via della costru-
zione dogmatica della persona incorporea; ma per converso ne 
delinearono e marcarono mirabilmente i contorni ed i confini, 
proclamando l'indipendenza della corporazione da' sl!l.oi men1bri, 
fissando i limiti tra corporazione e societa, detem1im8;ndo i! di-
ritti e i doveri dell'ente incorporeo di fronte ai terzi ed ai' suoi 
membri e delimitandone la capacità giuridica. 
Le costruzioni del concetto della persona incorporea foggiate 
dai Pandettisti, specialmente tedeschi, paiono avt:re ma non 
hanno in realtà. base romana. E perciò noi le studiamo come 
teoriche moderne. 
§ 10. 
Costruzione odierna della persona incorporea. 
3 2. - Troppo lungo discorso dovremmo tenere, ove voles-
simo esporre, una per una, tutte le varie costruzioni (2), che 
furono messe innanzi. Ad evitare tale inconventente, crediamo 
(1) J. 22, D. de fi,ej ., 46, 1: « . .. . hereclitas personae -dee f i~ngitur, sicut 
» muni cipiium et decurici et societas » . 
(2) Z111ELMANN, nella sua. monografia, Begri ff imd Wesen der sogenannten 
jitristeschen Personen, Leipzig, 1873 (una tr~ cl nzioue, non molto buona però, 
trovasi nel giornale la Legge, anno xxi (1881) voi. 11) , espone e cri tica le varie 
costruzioni_ proposte . Cfr . pure BrnKrn, System cles heut. Panclek tem·echts, 
(Weimai · 1886), §§ 59-69, specialmente§ 50, Bcilage r e n, § 62, Bei!. 1 e 
§ 64 , Bei!. 1. 
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poterle raggruppare tutte attorno a due sole; di cui l'una è detta 
teoria della personificazione o della: finzione, e l'altra si potrebbe 
chiamare per contrapposto teoria della realtà.. La prima vede 
nella persona incorporea 1,1n essere finto, artificialmente creato, 
che in realtà non esiste. La seconda, invece, vede in essa qual-
cosa di realmente esistente e di positivamente vero. La prima 
dice: la persona incorporea non è, ma si finge; la seconda dice: 
la persona incorporea non si finge, ma è. Il più insigne sosteni-
-iore della prima è Savigny; l'antesignano della seconda è Brinz. 
3 3. - A) Teoria della {ìnzione o per soni{ìcazione. 
Savigny dice che, siccome ogni diritto esiste a causa della 
libertà morale insita in ciascun uomo, cosl il concetto primi-
tivo della t1ersona, ossia del soggetto cli diritto deve coincidere 
col concetto dell'uomo. 
Tuttavia il diritto può estendere questo primitivo concetto 
in guisa da accordare capacità giuridica a subietti artificiali, 
creati per semplice finzione (1). 'l'ali subietti si chiamano per-
sone giiwidiche, appunto per esprimere che sono ammessi uni-
camente per uno scopo giuridico. La persona giuridica forma un 
nuovo subietto di rapporti cli diritto oltre l'uomo. Ma mentre 
questo è subietto di diritto per esser tale naturalmente, invece 
1a persona giuridica, che ad esso si contrappone, è un subietto, 
crea to arti(ì.cialmente, caJJace cti avere un pat1•imonio. La ca-
pacità giuridica, attribuita ad un tal subietto artificiale, è mezzo 
peP conseguire uno scopo, cl1'è spesse volte molto più importante 
di quella capacità. Ad es., una città ha uno scopo politico ed 
amministrativo, ch'è cli gran lunga più importante della capa-
cità patrimoniale che le è concessa. Ma nel diritto civile non 
si può considerare quello scopo; si tien conto e si esamina uni-
camente questa capacità giuridico-patrimoniale. E, come la per-
sona giuridica è di creazione artificiale, cosi essa non esiste 
agli occhi del diritto, se non in quanto sia riconosciuta dal po-
tere sovrano (2). 
(1) S,naNY, Sistema, (trad. Scialoia), u, § 60, p. l e 2. 
(2) Op. cit., n, § 85, p. 244; § 88, p. 262; § 89, p. 277. 
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Fin qui il Savigny. Il P uchta (1) anelò p iì.1 in là. Volle giu-
stificare la necessi tà di questa creazi,one artificiale d'm1 subietto 
gil!lridico. A tal uvpo par tì dal p,r incipio, clJe niun r apporto 
giuridic0, del pari cbe niun patrimonio, può esistere seIDza su-
bietto; e ne trasse la cm1seg0.enza, esse1· necessario fingere al di 
sopra del patrimonio una persona che ne sia il subietto, ogni 
qual volta che il patr imonio stesso non si trovi in dominio d' una 
persona fisica. 
I seguaci della teoria della :finzione, distinguono (2) i due 
elementi, onde secondo essi è costituì to il concetto della persona 
giuridica : u) un substrato realmente esistente, che sarebbe la 
c;ollettività dei membri nelle corporazioni e il patrimonio nell.e 
fondazioni; ~) un atto del di ritto pos itivo, il .quale o CO$trl!lisca 
al di sopra del substrato un subietto a1·ti:ficiale ( te0I1ia della 
:finzione), oppure personifichi il substrato, innalzandolo cosi alla 
dignità di persona (t. della personificazione) . Ma tale costruzione 
o personificazione è una vera crea.zione, poichè si trae dal rrnlla 
ciò che non è: bisogna quindi ricorrere ad un potere superi0re, 
sovrano, al quale attribuire questa virtù creativa; e si ricorre 
appunto allo Stato. << Come Dio creò le persone naturali, cosi 
lo Stato crea le persone giur idiche; come l'onni potenza àivina 
creò quelle, cosi l'onnipotenza umana crea queste» (3). Come 
vedesi, qui lo Stato Ila, riguardo alle persone giuridiche, um ufficio 
e un potere diverso da quello che aveva nel diritto romano. In 
ver o la poli tica approvazione era richiesta dal diritto romano, 
solo affinchè la persona incorporea potesse vivere ed esistere nel 
campo politico, ma non era elemento essenziale della sua co-
stituzione e capacità civil e. Invece, oggi, lo Stato non accorda 
ad una corporazione o fondazione il permesso di esistere politi-
camente, ma le t rasfonde la istessa giuridica esistenza mel campo 
àel dir itto civile. Tanto gli è vero, che anche negli Stat i, i quali 
lasciano la massima liber tà di associazione, onde st wossono 
(I ) C'l,/,i·s'/,1,S der instit'l,l,tionen, (Leipzig, 1881), 11 , § 191, p. 9. 
(2) PuceTA, op. cit. , 11, p. 10, 11 ; UNGER , System cles oesterreich. allgem. 
Privatrechts, 1, p . 3 l5. 
(3) LAURENT, P rin cipes cle clroit civil, 1, n. 288. 
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formare consG>ciaizioni e corporazioni, di qualsiasi specie, queste 
per altro n@n hanno vera e propria capacità giuridica ed esistenza 
civile, se Ll.Oll quando siano dallo Stato riconosciute; appunto 
perchè, essendo esse una creazione del diritto positivo, finchè lo 
Stato non dà loro vita mediante il riconoscimento, che viene ad 
essere l'atto creativo, gli è come se non esi.stessero affatto di 
fronte al diritto civile. 'l'ale sistema è accolto dalla maggior 
parte delle odierne legisl~zioni; eh' io mi sappia, la sola legge 
austriaca si tiene più da presso all'opposto sistema romano (1). 
34. - B) Teoria de' realisti. - Il Brinz s'è levato contro 
questa costruzione fittizia della persona incorporea. Egli non ha 
recisamente negato il pvincipio, che non possa darsi patrimonio 
senza subietto (2); ma ha sostenuto, che patrimoni senza subietto 
'{ìsico vivono in realtà ed esistono nel caL11po del diritto civile con 
speciale attività giuriaica. Egli distingue tre specie di patrimonio: 
il patrimonio personale (Personenvermogen), il patrimonio con-
siderato come un tutto (Vermogen als Ganzes, successione, ere-
dità), e il patrimonio appartenente ad uno scopo (Zweckvermo-
gen). È appunto quest'ultima specie di patrimonio ch'egli vuole 
contrappoi;-re alla persona giuridica. Egli afferma che la persona 
(1) UNGF.R, op. cit., accetta invece la teoria della personificazione (p. 314 
segg. J, e critica (p. 318-324) il processo intellettuale che portò il legislatore 
austria.co all'accettazione del principio: «, ogni lecita società è una persona 
giuridica~- ( Jede erlaubte Geseltschaft ist eine jiwistische Person). Il § 26 
cod. austr. ftradu?i. it. ufficiale) dice: « Nei rapporti coi terzi godono di regola 
le società leci~e gli stessi diritti che le singole persone ». Il termine società 
comprende anche le corporazioni. 
Z1TELMANN, op. cit., p. 21, accanto alla teoria della personificazione soste-
nuta da Savigny, Puchta, Unger, ecc., espone la teoria, che si potrebbe chia-
mare della funz-ione ( Personenrolle i, ponendole entrambe sotto la rubrica 
di costruzioni media1ite finzione. La teoria della funzione consiste nel con-
siderare una corporazione, od una fondazione non come persone incorporee 
aTtificialmente create, ma come enti che tengono in dati rapporti giuridici 
il luogo della persona fisica, fungono da persona fisica, personae vice fung'LVl'l --
tur (1.2.2, El. de fidej., 46, 1). Quali so~tenitori di questa teoria ZITUAIANN cita 
RANDA (nell'Archivio di Siebenhaar, xv (1866), p. l segg., e p. 337 segg.J e 
Boauu (Rechtssubiect und Per·sonenrolle, 1871). 
(2) I4hrbuch der Pandekten, (2• ediz., Erlangen, 1873j, 1, § 60, p. 201; ct;r_ 
ZITELMAtm, op. cit., § 9, p. 39. 
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giuridica ha tanto diritto di essere annovata tra i subieilti giu-
ridici, quanto lo spauracchio, onde il contadino si serve per 
allontanare gli uccelli dalla semente di fresco gettata nel campo, 
ha diritto di essere annoverat0 t rai gli uomini, -sol IJe:rchè esso 
rappresenta un uomo. Considera la persona giuridica quale un 
parto della fantasi a ; e dice che « alla stessa guisa, che Puchta 
pensa di dare esistenza giuridica ad un patrimonio senza sutJietto 
mediante la finzione d'una persona, n9i potremmo fingere d'i ap-
pendere i nostri cappelli a un uncino che pensiamo attaccato 
alla parete» (op. cit., r, § 60, p. 198) . La persona giuridica non 
esi ste affatto; l'ente, elle con essa suolsi indicare, non è in realtà 
che un patrimonio appar tenente ad uno scopo. Lo scopo è il 
fine cui il patrimonio t ende: esso è perpetuo, nè si può in al-
cu11 modo separare dal patrimonio. Ù patrimonio non aIJpm·tiene 
' ad una città o ad un ospedale, se non in quanto quella e questo 
hanno uno scopo da raggiungere. L'essenza di questa costru-
zione non sta però nella destinazione d' u11 patrimonio a quel 
dato scopo, ma nella sua appartenenza ad esso. Come il patri-
monio ind ividuale pertinet ad al iquein, cosi il patrimonio per 
uno scopo pertinet ad ali6fuid (gehort FiiR (I) Etwas). <C0si, a 
(1) La preposizione f iir indica, come veramente il pa trimonio non sia solam·ente 
destinato ad uno scopo, ma prenda vita dal fatto di appartenei-e e di esistere per 
nno scopo. Quindi il concetto di Brin z si fond a non tanto sulla destinazione ad 
uno scopo quan to sull'appartenenza pe,· uno scopo. Brinz stesso dichiara, che lo 
hanno frain teso coloro che credono la sua teoria basata sulla semplice destina-
zione ad uno scopo: « Ci teniamo, egli dice , a di chiarare che il patrimonio peir 
:uno scopo - Zweckvermogen - nou è un patrimonio destinato a eerti scopi, 
ma pertinente ad essi ». « (Mit allern Nachdrucke beharren wir darauf, dass das-
"selbe (das Zweckvermogeo) kein bloss fiir ge,,isse Zwecke bestimmtes, son-
" dern ein filir diese gehò'riges Vermogeo ist) » . • Aocbe il patrim0oi0 o parte 
del patrimonio spettante ad una persona può essere destinato a certi scopi; 
ma pe1·tinente ad essi è solamente il patrimonio per u no scopo (fur sie 
geh6rig ist allein das Zweckvermò'gen ). La consecrazione cristiana non fa 
uscire nece·saaria,mente la cosa consacrata dalla proprietà della persona; in-
vece la res sacra dei pagani è necessariamente di nessuno, è necessariamente 
dedicata e p ertinente ad cultum divin um. Così nella fondazione noi ab-
biamo la statuizione d'uno scopo, ma ad un tempo anche (e necessariamente} 
la devoluzione di parte d' un patrimonio ad uno scopo (d0oazi0ne, istituzione 
in erede, legato, oblazioni). Che anche il patrimonio della corporazione non 
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quella guisa che Puchta s01,teneva non potersi dare patrimonio 
senza subietto, Brinz dichiara non comprendere, come un patri-
monio possa esistere senza cotale appartenenza ( o ad una per-
sona, o) a:d uno scopo (1). 
Da tale appartenenza ad uno scopo sorge il concetto generico 
di patrimonio per uno scopo (Zwecftvérmogen); il quale si 
suddivide, applicandosi, in patrimonio deUo Stato (Staatsver-
mogern), della comunità (Gemeindevermogen), della corpora-
zione (Korporatùmsvm·?nogen), ed in patrimonio destinato ad 
uno scopo specifico (Sonderzwechverrnogen); sotto quest'ultima 
denominazione si riuniscono le res divini iuris del diritto ro-
mano, le res ecclesiasticae e i patrimòni di singole chiese se-
còndo il diritto romano-canonico, e finalmente tutti i patrimoni 
destinati a scgpi di pubbfica utilità e beneficenza, cioè le fon-
dazioni (2). 
La considerazione dello scopo, cui tendono Ia corporazione e 
la fondazione, s'impose anche ad altri scrittori, i quali in parte 
acc~ttarono, in parte modificarono il concetto di Brinz. Così 
Baron definisce la persona giuridica: « Uno scopo lecito e du-
raturo, al quale spetta la capacità patrimoniale in forza d'un 
principio giuridico (3) }}. Qui lo scopo viene a mettersi in primo 
luogo e, dove, second0 Bl·inz, l'essenza della persona incorporea 
sta nel rapporto, che passa tra il patrimonio ed il suo scopo, 
Baron, in quella vece, non considera che lo scopo, al quale, come 
a subietto, attribuisce la capaeità patrimoniale. Allo scopo quindi 
è accordata la su biettività giwidica; lo scopo è elevato alla di-
gnità d:i persona. - Bekker poi, definisce le persone giuridiche 
« i subietti pensati (finti) di talune specie di patrimoni desti-
possa formarsi se non per devoluzione di beni ad uno scopo (appartenenza a 
o per uno scopo), e che ogni parte di patrimonio, nel momento che si stacca 
dal suo attuale subietto per concorrere a formare il patrimonio della corpora-
zione, si dedichi e devolva ad uno scopo, e quindi da quel momento in poi 
debba appartenere ad esso, è cosa di tutta evideuza ». Op. cit., 1, § 62, p. 207. 
(1) Op. cit., voi. 1 (ediz. 3•. Erlangen, 1884), § 61, p. 229. • u,,,,_s ist ei'YI. _Ver-
mogen ohne Ziigehorigkeit undenkba,· •· 
(2) Op. cit., 11 Abthlng, (ediz. l•, Erlangen, 1860), §§ 229-233. 
(3) Pandekten, (5• ediz., Leipzig, 1886), § 30, p. 55. 
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nati ad uno scopo (1) »; Bekker con questa definizione, temta evi-
dentemente di conciliare le d\ile 0pposte teorie (2). 
3 5. - A parer nostro, il sistema di Brinz n0n si adatta alle 
persone incorporee collettive, cioè alle cm·po1·azi0Ni. Poichè, la-
sciando stare, che possono esistere coi·porazioni nel campo estra-
civile con diritti politici pur senza avere u11 patrimemiQ, non 
si può nena costruzione giuridica della persona incorporea eol-
lettiva fare astrazione dall'esistenza dei membri che la oompan-
(1) System cles heiit. Pandektenr, , Bd., (Weimar 1886), § 60, p. 208. Però 
egli, op. cit ., § 59, p. 207, di chiara di mantenere la parola «persone giuri-
diche» solamente per rispetto alla tradizione. 
(2) Zite lmann espone altre due teorie, c-ioè quella di coloro 1§§ 7-10) che ani-
mettono l'esistenza cli diritti senz ;i, subietto (Windscheid, Koeppen, Bekl!;er) e 
di coloro (§§ 18-20) che veggono nella persona in corporea non una p@rsona 
finta, ma una persona vera., r eale, come l'uomo stesso (teoria dei ge,·ma-
nisti, Blnntschli , Salkowsky, ecc.) . Per noi interessa specialmente conoscere 
la costruzione di Jheri ag. Secondo il quale, il diritto non esiste se non in 
grazia dello scopo, ch 'è appunto l'ntilità, e subietto del diritto è colui, a cui 
favore il diritto esiste , a cui esso è util e. Quindi, per Jhering, la persona 
giuridica non è per sè subietto di diritto. Essa non è tale che apparente-
mente, nei rapporti co' terzi; ma i veri subietti sono lé persone, che si tro-
vano, per così dire, dietro a questa maschera, a questo fan tasma , che si dice 
persona, ma che non è, perchè non può usufruire di nessun diritto, e per sè 
non ha nè interessi , né scopi. Essa quindi non può esse~e considerata quale 
subietto di dfritti; perchè questi non sono possibili che là dove raggiungono 
la 1orn destin azione, cioè dove possono esRere utili a I loro subietto; giacché 
il conten uto del diritto vnol essere l 'utilità. I veri subietti del diritto sono i 
destina tarì, cioè quelli, a favore dei quali è devoluto il patrimonio della per-
sona giuridica ; ad es., i malati io no ospedale. Espri t du droit r omain, (tra-
dnz. Mr.uLENAERE}, Pari s 1880, tomo 111, § 46; tomo 1v, §§ 65, 70, 71. Vedi infra n• 44. 
Zitelmann da pur lui una nuova costruzione (§§ 21-50/. Ritiene il principio 
che non possa darsi diritto senza subietto ; subietti giuridici, cioè persoae, sono 
anche la corporazione e la fondazione., e non subietti finti, imaginarì, ma veri 
e reali. La cos truzione però procede diversamente a seconda si tratti della 
corporazione o della fondazione (o eredità giacente) . Basandosi sul principio, 
che si manifesta in molti fenomen i giuridici ed estra-giuriclici, dell' iinità nella 
pluralità, egli vede nella corporazione un'unità di persone, formante un'entità 
distinta dai singoli indivldui ed avente una sua propria volontà (§§ 28-42). In-
vece nella fondazion e egli vede vivere ancora e muoversi ad agire la volontà 
del fondatore, che s'è a così dire obiettivata e cristallizzata in quella; la fon-
dazione è quindi un complesso di diritti dominati da una volontà obiettivata 
ed organizzata . 
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gono. In fatti, l'ass0ciazione di tali membri - nè parlo dei 
membri presenti, ma si anéhe di quelli passati e di quelli av-
venire - dà luogo ad una unità collettiva e quindi ad una vera 
persona collettiva. Come la volontà del singolo individuo im-
pera sul suo patrimonio, e questo impero costituisce appunto 
il diritto, cosi nella corporazione, le singole particelle cli volontà, 
onde li1ispongono i singoli, membri dell'associazione, formano 
riunendosi una volontà collettiva, che domina sul patrimonio 
della corporazione. Cosi lo Stato ha in realtà una vo lontà. sia 
nel camrjo politico, che nel campo ci vile; essa è costituita 
dalla somma delle volontà dei singoli cittadini. Di più a quella 
guisa istessa che il corp0 umano si forma per coesione organica 
(non meccanica) delle varie sue membra, egualmente lo Stato, il 
comune e in genere le veJ'e corporazioni sono costituite dall'or-
ganica consociazione dei l0ro membri, e formano quindi un ,ero 
e proprio organismo (non meccanismo). E, continuando il para-
gone, a quella guisa che un organismo può aver vita, ad onta 
della continua ed incessante trasformazione delle sue parti (le 
molecole del corpo 11man.o si vanno continuamente trasformando, 
eppure le individualità non vengono meno), del pari l'organismo, 
che chiamiamo corporaziorrn, esiste indipendentemente dall'esi-
stenza dei singoli membri, e, per mutare che essi facciano, non 
viene mai meno la sua organica unità. Gli è perciò che. per 
sentimento mio, nelle corpQ1razioni v'ha un ente, non fittizio,_ ma 
reale, che non si può percepire se non con gli occhi mentali, 
ma che non pertanto esiste veramente. Di tale ente deve pur 
tener conto chi voglia avere della persona incorporea collettiva 
un concetto esatto e completo (1). 
La teoria di Brinz meglio si adattai alle fondazioni. Cos'è ad 
es. un ospedale? Esso è essenzialmente uno scopo. Anche la 
corporazione tende ad uno scopo; ma tra essa e la fondazione 
v'ha la differenza, ehe, mentre la corporazione determina essa 
il suo scopo, nella fondazione invece lo scopo è predeterminato. 
La fondazi.one ed il suo patrimonio sono, quasi direi, cristalliz-
(l) I. 76, D. de iudicibus, 5, l; GA10, n, 195. ~ Deliberant ..... decmiones, 
» an ad se velint pertinere, proinde ac si uni legatns esset ». 
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zati nello scopo cui servono. L'appartenenza a questo scopo è il 
fo ndamento della loro esistenza; essa sola ci spiega come 11n 
patrimonio possa sottrars i completamente all 'influenza cl1e su 
di esso esercitava, o una persona singola, o una collettività di 
persone, per diventare un ente autonomo ed assumere un'iiudivri-
dualità. g iurid ica sua propria. 
3 6. - Crediamo dopo ciò poter definire genericameute la per-
sona incorporea quale un ente reale incorporeo fornito di giuri-
rtica subiettività. L'ente incorporeo può essere costituito sia da 
una consociazione di persone singole organicamente aggregate, 
sia da un patrimonio che serva ad un determinato scopo. In ambi 
i casi il diritto riconosce in questo ente, che esso non 11a bii-
sogno di creare, pe t·chè gia di per sè esiste, una gi uridiea su-
biettività., cioè riconosce in esso una capacità, simile a q'l!l,ella 
ond'è fornito l'uomo. Sia per la loro costituzione e natura, sia 
per le necessita dell'associazione politico-sociale, entro la quale 
vivono, le persone incorporee hanno una giuridica capacità ri-
stretta , presa per termine di confronto la capacita giuridica 
individuale. Però il carattere essenziale della persona incorporea 
è sempre la subiettività giuridica: Quando un ente, che non sia 
munito di volontà, che non sia, cioè, l'uomo, riveste la qualità 
di subietto di diritti, non si può fare a meno· di considerarlo 
quale persona incorporea, per quanto siano pochi i rapporti giu-
ridiçi, nei quàli esso assume la qualità. di subi etto; giacchè il 
più o meno di subiettivita giurid ica non ha alcuna decisiva 
influenza (1) . 
(l J Gli è perciò, ch e noi, contro l 'opinione di Ilrinz, conserviamo al subietto 
incorpo1:eo del di ri tto la qualifica di persona. Dal momento che pe1·so1ia vuol 
dire subiet to di diritto e dal momen to che essa etimologicamente indi ca la 
qualità, la veste, la maschera. gi uridica, si può bene chiamar pei-sona uu ente 
incorporeo, ove sia fornito di giuridica subiettività. Ne l co ncetto di per,ona-
1 ità g iuridica - attitudine ad essere subi etto di diri tto - rientra sia, la per-
sona corporea che l' incorporea: quella come suhietto per eccellenza, munita 
della massima capacità giuridica, questa come subietbo che ha, il! pa ragone, 
una capacità giuridica limitata, ma che, vestendo, in taluni rapporti (pro-
prietà, iura in re, diritti d'obbligazione e di successione) , la identica veste 
giur idica, che al suo posto indosserebbe la persona corporea, può benissimo 
essere chiamata persona e per contrapposto persona incorporea. 
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3 7. - Applicando ora le conclusioni cui siamo venuti, 
vediamo se, come tradizionalmente dai più si accetta, l'eredità 
giacente possa rientrare nel concetto della persona incorporea. 
A tal uopo terremo la divisione de' due paragrafi precedenti: 
prima tra tteremo la questione nei riguardi del diritto romano, 
quindi rispetto al diritto odierno. 
§ ll. 
L'eredità quale persona incorporea 
in diritto romano . 
38. - Giova da prima vedere quale capacità giuridica, e se-
condo quali principii, sia stata attribuita dal diritto romano al-
l'ered ita giacente. 
a) Proprietà ed altri diritti reali. - Anzitutto l'eredità 
giacente è considera1ta domina (1) delle cose ereditarie: tanto 
di quelle che il defunto le ha lasciate, quanto di quelle ch'essa, 
o per virt1\ dell'usucapione o dell'accessione o per opera degli 
schiavi od altre persone (negotiorwn gestor, curator), venne 
acquistando durante lo stato di giacenza. È appunto in questa 
sua qualità di domina, che l'eredità, riunendo -in unità giuri-
dica (universiv,n ius) tutte le cose, i diritti e le obbligazioni, 
onde consta il patrimonio ereditario, viene a tener il luogo del 
defunto (2). 
(I ) I. 31, § I D. de hered. inst. 28, 5: « quia creditum est hereditatem do-
minam esse » ; I. 1, § l D. si is qui testam. !iber , 47, 4: « quia hereditati 
furtnm fecit, hoc est domince »; J. 13, § 2, D. ad l . A.q. 9, 2: « dom iniis ergo 
hereditas habebitnr » : I. 61 pr. D. de acq iii r . rem. dom. 41, l: ~ Hereditas in 
nrnltis partibus imis p 1·0 domino habetur , ; I. 15 pr. D. de i nteT'rogat . i n i ii r e 
f acienclis; li , l: « quia domini loco habetur hereditas »; I. 13, § 5, D. q uocl 
·vi aut cl . 43, 24 « hereditas clomi nce locum optinet » ; 1. 9, C. deposit i 'l:el 
contra 4, 34: « Personam domi n i snstinet ». 
(2) J. 31, s l D. de hered. inst. 28, 5: « Herec1itarium servnm ante aditam 
hereditatem ideo placnit heredem institni posse, qnia creditnm est heredita-
tcm dominam esse def iincti lociim oplinere » (tale è il testo fiorentino; Mom1-
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L'eredità può acquistare la proprietà in doppio modo: cx) sia 
indipendentemente da qualsiasi fatt@ dell'uomo; ~) sia mediante 
l'opera d'una persona: fisica. Sotto il primo aspetto, l'ereclità 
acqwista, per diritto di l!l.sucapione, ra proprietà, della cosa usu-
capì ta, (iJ Ua.aclo il tempo necess-ario venga a corn p.iersi duraEJ.te 
l'intervallo della giacenza (1), e, per diritto di a:ccessioB.e, la 
proprietà. specialmente dei frutti (2). 
Sotto il secondo aspetto, l' eredità acquista la proprietà od al_tri 
diri tti reali, specialmente per opera degli schiavi . Cosi, mentre 
l'eredità non può per sè acquistare nè pér successione legittima 
nè per successione testamentaria, lo schiavo ereditario può in-
vece essere nominato erede, quando il defunto, che lo istituisee 
erede, abbia la testamenti factio col de cuius, ex-pa<ilrone dello 
schiavo: non occorre ch'egli abbia la testamenti factio e@~l'e-
rede (~). Però lo schiavo, istituito erede, siccome non ha capacità 
civile, così non può da sè accettare l'eredità e de-ve quindi aspet-
tare la persona dell'erede, che gli comandi di accettarla ( 4). 
Lo schiavo non può acquistai·e all'eredità un usufrutto per 
mezzo di stipulazione (5); glielo acqui sta invece quando gli sfa 
legato, ma in tal caso il dies scade al momento dell 'adizione(6); 
SEN, editio minor, Berlino 1886, p. 382, nota 9, vorrebbe cancellare il domi-
n/1/YY/, esse; SAVIGNY, Sist. n, § 102, nota f, in troduce invece un et tra le parole 
esse e defwicti, seguendo la vulgata, Venetfis apud Juntas MJJCXX]j). 
(1) I. 31, § 5, l. 40, I. 44, § 3 D. de usurp. et u suc. 41, 3; I. 30 pr. ex quib. 
caus. maiores, 4, 6. 
(2) I. 20, § 3 D. de hered. petit. 5, 3: « Fructus autem omues augent here-
ditatem sive ante aditam sive post aditam hereditatem accesserint » . I. 178, 
§ 1 D. de V. S. 50, 16: « Hereditas iuris nomeu est, quod et accessiouem et 
decessionem in se recipit: hereclitas a utem ve! maxime fructibus augetnr ». 
Frutti sono i parti degli schiavi e degli an imali r1. 20, § 3 cit.; I. 3
1 
§ 6, D. 
cle neg. gestis, 3, 5; I. 25, § 20 e I. 27 pr. D. hered. pet. 5, 3), i parti dei parti 
(I. 26 D. de her. pet. 5, 3), il fitto per locar~ione (I. 27, § I eod.) ecc. 
(3) ULP. , xxn. § 9; I. 31 pr. e § 1 D. se hei·ed. inst. 28, 5; I. 53 eod.: « Ser-
vus hereditarius heres institui potest, si modo testamenti faetio fuit cnm de-
functo, li cet cura herecle iustituto non sit ». 
(4i I. 61 pr. D. de A . R . D. , 41, 1. 
(5) I. 26 D. de stipul. sei·v . 45, 3. 
(6) I. 61 pr. D. de A. R. D. 41 , 1 ; I. 16, § 1 e 2 D. quando dies legai. vel 
fideic. cedat, 36, 2: (§ 2. Quod si servus, cui usus frnctns Jegatus foerit, ipse 
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già.cchè l'_usufrutto non può cominciare ad esistere, se non quando 
taluno pu@ usufruire, e l'erede non può usufruire, fìnchè non 
abli>ia adita l'eredita. I legati cl'altra natura si acquistano su-
bito aH'eredità (1). 
Egualmente l'eredità giacente può, indipendentemente dal-
1 'opera dell'uomo, perdere la, J!m>prietà deHe cose ereditarie per 
usucapion,e, e per casuale &eperimento. L'alienazione delle cose 
ereditarie fatta dagli schiavi: non è possibile; giacchè essi pos-
sono unicamente acquistare al loro padrone, arrichendolo, non 
mai impoverirlo. 
~) Obblli,gazioni. - L'ereclità è considerata subi etto delle ob-
bligazioni che fan parte del patrimonio ereditario. Gli è con ciò, 
che si S[iliega, come durante h> stato di giacenza possano conti-
nuare ad esistere i 1·apporti d'obbligazione già esistenti alla 
morte del defunto e sorgerne di nuovi. Cosi, ove il defunto abbia 
contratto un'obbligazione condizionale od a termine e la con-
dizione venga ad avverarsi od il termine a scadere durante lo 
stato di giacenza, l'obbligazione ciò non ostante diventa per-
fetta (2). 
Durante Io stato di giacenza nascono nuovi rapporti sia per 
l'opera degli schiavi, sia per quella del negotiorum gestor o di 
altre persone. Lo schiavo ereditario, stipulando, stipula per la 
eredità (3). Può stipulare per l'eredità anche colui che, pur non 
essendo schiavo ereditario, si creda tale ( 4). Siccome va,le la 
regola: hereàitati quoque ut domino per servurn hereditarium 
legatus non fuerit, dicendum est usum fructum ad hereditatem pe1·tinere, eo 
qnod· dies eius ante aditam hereditatem non cesserit); I. l, § 2 D. quan do dies 
ususf. leg . cedat. 7, 3. « Dies autem usus fi·uctus item usus non prius 
cedet, quam hereditcis adeatur: tUll'!c enim constitiiitu?' iisiis fruct·us, cum 
quis iam frui potest ». 
(1 ) I. 1, § 2 D. cit. 
(2) I. 9 D. de faen. naut. 22, 2; I. 24 D. de novat. 46, 2; I. 77 D. de i:erb . 
oblig. 45, 1; I. 15 pr. D. de in diem addictione, 18, 2. Il principio contenuto 
in questi frammenti si può certamente generalizzare e dire cl.te qualsiasi con-
di zione, sia sospensiva o sia risolutiva, ha piena efficacia retroattiva ove venga 
a verificarsi durante lo stato di giacenza. 
(3) Pr. I. cle stipul . sei·v ., 3, 17. 
(4) I. 41. D. de reb. crecl., 12, l. 
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adqui1•itur (1 ), cosi gli schiavi, allo scopo di acquistare per l'e-
redità, potevano concludere ogni so,rta di contratti, b.,mre fi,dei 
e stricti iuris, ed acquistare sia con la semplice tradizione, sia 
mediante qualsiasi delle rigorose forme del!'ius civile (2). 
Mediante la negotiorurn gestio l'eredità açq1:1ista l'(!(;cti@ ne-
got. gest. d'irecta e contro di essa il gestore acquista l'actio 
neg. gest, contraria (3). Anche, l'eredità acquista l'acti o legis 
AquiliCl3, l'interàicturn quod vi aut clai.n, l'actio arborurn fur-
tirn CCl3sarurn , ed infine l'actio iniuriarum, (4). Tutte queste 
azioni sono acquistate all'eredità e per essa passano all'erecle (5). 
Prima dell'adizione non potevano essere sperimentate, poichè in 
generale nel diritto romano all 'eredità non per anco adita non 
era dato 11n vero e proprio rappresentante od amministratore, 
ma solo un custode. 
39. - Tali sono i casi, in cui l'eredità appare foruita di giu-
ridica subiettivifa. Ma la capacità attribuita all 'eredità giacente 
si regola secondo principi i affatto speciali , che è necessario 
conoscere : 
a) Anzitutto il patrimonio ereditario non tende ad uno scopo 
vero e proprio, ma è puramente conservato a vantaggio del fu-
turo erede, il quale, ove abbia adita l'eredità, si considera come 
se egli ne fosse diventato dominits fin dal primo momento della 
delazione. Da questo fatto, che l'eredità non adita deve essere 
sopratutto conservata all'erede, deriva che essa noB può avere 
quella ,capaci tà giuridica che si attribuisce per es.: alle fonda-
(1) I. 33, § 2 IJ. ·de A. R . IJ., 41, l. 
(2) Collf. 8,1v10NY, Sist. u, § 102, testo (p. 366) e· Dota n . 
(3) l. 3 pr. § 6, 7, l. 22, JJ. de neg. gestis, 3, 5. 
(4) I. 13, § 2 e l. 43 D. ad leg. Aq. 9, 2; l. 13, § 5 D, qi,od i:i aut clam, 
43, 24; 1. 3 pr. § 7, 8, l. 12, 17 JJ. eod., l. 1, § 6, 7, JJ. de iniur. et fam. lib. 
47, 10. L'actio iniwriarum per offese fatte al defunto pas~a a ll 'er ede per 
hereditatem, per eccezione a lla regola che le azion i penali non passano agli 
eredi. Detta azio ne diventa parte dell'er ed ità e come tale passa all'erede, ma 
non è un diritto patrimoniale. Perciò essa si esti ngue nel caso di vacanza 
clell'ereclità e d(concorso: chè il fisco ed i creditori hanno .m1icamente di-
ritto ai bona defuncti:. Ko~PPEN, op. cit., § 2, p. 1>5. 
(5) I. 1, § 6 cit. « .. . magis hereditati, et sic hercdi per hereditatem adquiri 
(actionemJ ... nam per hereditatem actio herecli adquiretur ... » . 
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zioni. Queste hanno un patrimonio che è destinato al consegui-
mento d'uno scopo duraturo e perpetuo e, in vista appunto dello 
scopo, ha]lno un'attività. giuridica relativamente ampia: possono 
cioè acqllistare per testamento, aliena-re ed ipotecare parte del 
loro patrimonio e, mediante i loro rappresentanti, acquistare 
anche i1 possesso e in generale entrare in ogni sorta di rapporti 
giuridici-patrimoniali. Perchè esse possano raggiungere il loro 
scopo, il loro patrimonio deve, nella maggior parte dei casi, 
avere una certa libertà. di movimento e di trasformazione. In-
vece nell'eredità. giacente il patrimonio deve sopratutto rima-
nere qual' è, e, non avendo un alto scopo da raggiungere, non 
può acquistare se non ciò, che in qualche modo si può consi-
derare come emanazione del patrimonio stesso, e non può en-
trare in rarporti clie oltrepa,Ssino l'intento della sua conserva-
ziçne. Gli è appunto per ciò che Paolo impone unicamente al 
negotiorurn gestor di explicare ac conservarn i negozi comin-
cia ti al momento della morte del dominus; l'eredità. è sempli-
cemente conservata nello stato in cui si trova (1). 
~) L'eredità. però, limitatamente a questo intento della sua 
conservazione, può accrescere o diminuire (2), in conseguenza 
di atti giuridici, i quali non presuppongano nè l'opera nè l'esi-
stenza d'una persona (3). 
L'eredità. non può acquistare per mezzo di atti richiedenti 
l'opera o l'esistenza d'un subietto, essendo essa senza subietto. 
Il servo non può evidentemente supplire alla mancanza del su-
bietto dell'eredita. Onde lo schiavo ereditario non può mediante 
(1) I. 20 (21) § 2. D. et neg. gestis, 3, 5. 
(2) I. 178, § l, D . de V. S. 50, 16 ; I. 20, § 3, D. de hered. pet., 5, 3 . 
(3) l. òl pr. D. de A. R . D. 41, 1: « Hereditas in multis partibus iuris pro 
» domino habetur adeoque hereditati qnoque ut domino per servum heredita-
» riurn adquiritur. In his sane, in quibus factum personae operaeve snbstantia 
» desideratur, nihil hereditati quaeri per servum potest » . KoEPPsN, op. cit. § 2, 
p. 48, nota 3, vorrebbe, in luogo di operaeve, - leggere pei-sonaeve substantia. 
Il cambiamento sarebbe logico, sì pernhè uno schiavo·non acquista per stipu-
lazione all'e redità un usufrutto, appunto perchè rnainca la si,bstantia per-
sonae, sì perchè in « fact 11,m pei·sonae operaei,e substantia » c 'è eviùente 
tautologia; ma bisogaa guardarci dalle correzioni semplicemente logiche. 
6 
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stipulazione acquistare l'usufrutto all'eredità. e per essa all'e-
rede futuro; lo può solamente quando esso gli sia stato legato. 
La ragione di tal differenza sta, secondo ci dice Pa0lo, in ciò, 
che l'usufrutto è un diritto reale personalissimo, quinda, perchè 
esso possa esistere, si richiede anzitutto, che il suo s-ubiett0 
possa usufruirne. Quando l'usufrutto è legato, il dies a (:J_ruo, 
cioè il termine primordiale dell'usufrutto cade al momento del-
l'adizioiie, tunc, cum quis iam, uti frui potest (1. 1, § 2, D. 
quando dies usus f. leg. r edat., 7, 3) (1), quando, cioè, l'erede, 
adita la successione, può usufruire; quindi l'usufrutto è valido. 
Invece il servo non può acquistare all'erede futuro un legato 
mediante stipulazione; poichè questa, se è pura, non può es-
sere sospesa fino ali' adizione, e d' altronde condizÌlona ta n0n 
può essere; poichè, siccome . l'esistenza q.'m1a determinata per-
sona (subietto) è elemento essenziale per la costituzione del-
l'usufrutto, e siccome gli elementi essenziali non possono essere 
sottoposti a condizione, cosi non può lo scluavo ereditario sti-
pulare per l'erede in genere up. usufrutto con una stipulazione 
che abbia a valer e, se e quando l'erede accetterà (2). 
Dallo stesso principio discende, che l'eredità non possa avere 
possesso, appunto perchè l'acquisto del poss.esso, quae facti est 
et anim i, richiede un fatto dell'uomo ed un atto della volontà 
umana: l'eredità come ente incorporeo non può compiere nè l'uno 
nè l'altro. L'usucapione si compie, iure singulari, a:ra€:h& prima 
che l'eredità sia adita. Parimente, in onta all'antinomia cbe divide 
la 1. 44, § 3, dall a 1. 45, § 1, D. cle usup. et usuc. 41, 3, crediamo 
che, pur i ure singulai•i, sia stato generalmente ritenuto potersi, 
durante lo sta to di giacenza, cominciare l'usucapione di quelle 
cose, che siano s tate dallo schiavo er editario acquistate peculii 
I 
nomine dopo la morte del defunto, ma prima dell'adizione (3). 
(1 ) Gli altri legati in vece si acquistano dall 'eredità subito come risulta dalla 
meclesima legge . 
(2) I. 26, JJ. de stip;,,l . serv . 45, 3. 
(3 ) L'antinomia non si può risolvere. Anzitutto non si può accettare la lezione 
cornpararat, in luogo di compamt (JnEnnw, JJe hereclitate possidente, p. 33): 
vi si oppo ne l 'aggettivo herecli tar iu s e l'anti tesi siue-sive. K oEPPEN, op. cit., 
p. 53, no ta 2, vuole porre uu n on davanti a peculii nomine della I. 45, § l 
CO~CETTO DELL'EREDITÀ GIACENTE 83 
y) Viceversa, quando per l'acquisto d'un diritto, o per la 
. nascita d'un' obbligazione siano necessarie delle qualità. perso-
nali , si ha riguardo alla capacità. del defunto, non a quella del-
l'erede. Di qui la massima, che l'eredità. rappresenta il defunto, 
non il futuro erede (1) : Quindi è che alcuni acquisti, i quali 
sarebbero validi guardando alla capacità. dell'erede, non lo sono, 
perchè il de cuius, ove ancora vivesse, ne sarebbe incapace, 
e viceversa (2). 
· Taluna volta però non si bada nè al defunto nè all'erede. Cosi 
fu deciso da Gaio che quando fosse lasciato un legato ad uno 
schiavo appartenente ad un'eredità., a cui fosse per testamento 
chiamato un erede incapace o in tutto od in parte (coelebs od 
orbus secondo la lex Julia et Papia Poppaea) , il legato do-
vesse per intanto valere (senza guardare nè alla capacità. del 
defunto nè a quella dell'erede), e quindi acquistarsi all'eredità. 
per poi passare all'erede. Il quale però, in ogni caso, non acquista 
il leg·ato che « secundum quod accipere potest: reJiqua autem 
pars ad eos, qui iure vocantur, venit (3) ». 
D. eod. Ma la soluzione è troppo arbitraria. D'altra parte la si porrebbe in 
contraddizione con la I. 44, § 7 eod., che in caso di cattività (caso molto simile 
a quello della giacenza dell'eredità) decide che, se lo schiavo acquista non ex 
ca.usa peculii, non può il captivus usucapire iure postliminii. Data l'esistenza 
dell 'antinomia, la miglior so luzione da accetta rsi è sempre quella derivante 
per analogia dalla 1. 44, § i eocl. ; dove Papinia.no giustifica con solide ragioni 
la sua clecisionè. 
(1) § 2. J. de hei-ed. inst. 2, 14 : « ... nouclum enim adi ta he reditas personae 
·v icem snstinet, non hered is futuri sed defnucti ». Co ufr . pr . I. de stip. sen:. 
3, n; I. 34 D. de acquir. re?' . dom. 41 , 1, I. 33, § 2 D. ae he?'ed. inst. 28, 
5. Per l' a,nt. tra questi passi e la I. 24 D. de novcit . 46, 2, v. retro num. 15. 
(2) La I. 34 D. de verb. oblig . 45, l , climostra quale difl'e~·enza esista tra il 
badare alla persona clel defunto od a quella dell'e1·ede. Se uno schiavo abbia 
stipulato di dare cosa, di cui l' erede non ha commer cio, la s tipulazione va.le; 
se invece non ne avea commercio il defu nto, la stipulazione non vale. 
(3) J. 55, § 1 D. de leg. 11. Trnttandosi di pena, che colpisce essenzialmente 
la persona, l' erede coelebs od orbus non può ave re in definitiva più di quello, 
ch' è capace di acquistare secondo la legge Jnlia et Papia; ma per intanto, 
cioè nell ' intervallo fra la delazione e l'adizione, quia niillus est clominus, in 
cuius pers~na de capacitate quaeri possit, sine iillo ir11,peclimento aclquiri-
tur lega tum hereclitati . Qui Gaio decide che non si debb~ badare nè alla ca-
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Questa regola non si applica evidentemente al easo dgJl'usu-
frutto, il quale, per essere un diritto reale personalissimo, ri-
chiede l'esistenza della persona dell'erede, nè è sufficiente badare 
alla sola capacità. del de cui'lts. Invece essa si applica cr.) all'ac-
quisto dell'eredità per parte degli schia~ i ereditari, richieden-
dosi che il testatore, che nomilila erede lo schiavo ei·editario, 
abbia la testamenti factio col suo ex-padrone,~) alla negoti07•um 
gestio, dovendo l'erede anche se impuberg e pupillo r<ifonrlere a-1 
negotiorum, gestor le spese pur oltre al limite del suo arricchi-
mento, e finalmente, y) al caso dell 'acquisto, da parte <!lell'erecdità, 
di 8peciali beni che l'erede di per sè non sarebbe capace di 
acquistare: gli acquista da prima l'eredità e da essai, per here-
di lalem, l'erede (1). 
ò) I rapporti che sorgono durante la giaoen~a Glell'g1•edità 
sono definitivi; ma, per mancanza cli chi possa agire in giu-
dizio, non possono farsi ·valere prima dell'adizione ç2). 
paciti1 dell ' erede, nè a quella del defunto; ma a questa decisione pervenne 
post multas varietates. Si vede che taluni opinavano s i dovesse guardare alla 
capacità dell'erede, a.Itri invece a quell a del de cuius. 
(1) cr.) V. n_ prececl., nota 5. - B) I. 21, § 1, cfr. 137, D. de neg. gest. 3, 5. -
· y) I. 62, D. de A. R- D. 41, l ; I. 9 pr. cbn. 19, § 1 D. de re mil. 49, 16. -
Chi spende p er l'a ltrui fu nerale, contrae quasi obligazioue col defunto; onde 
gli compete l 'azione fun erari a, anche se abbia fat to il funerale contro la vo-
lontà dell'erede, e la somma delle spese si proporziona a lla dignità e alle 
facoltà economiche del de cilliiis. I. 14, § 13 e L 12, § 5 D. de rel. et surnvt. 
fun. li , 7. 
(2) 'fale è il significato della I. ì3, § l de V. O. 45, 1. V. KoEPPEN, op. cit., 
§ 2, p . 55, n. 2; S,v10NY1 Sist. § 102, notar . Detto § parla di condicio, ma Paolo 
intendeva fo rse dire dilatio, giacchè egli si propone cli dimostrare con esempi 
che intenlnm Jntra stipula/io DJLATIONF.JI capit (I. cit. pr.). In fatti l'aclizione non 
può costituire un dies incertus an et quanclo (coudizione), ma solo incertus 
qiiando (ter mine), poichè l'acliz ione non manca mai. 0ond·i,1ione può esserci 
quando lo schiavo abbia stipulato per nn dato erede: siccome quel determinato 
erede ptrò nou adire. così si ha un dies incertus an et quando. In tal caso 
però la stipuhtzione non vale; poichè non fo fat.ta all 'eredità, ma nominata-
mente ad una persona che non solo ora non è padrone dello schia vo, ma può 
non esserlo neanche in avvenire: qui manc:1 un elemento essenziale della sti-
p ulazione, il subietto, e un elemento essenzia,le non può essere sottoposto a 
condizione. I. 16 D. cle slip. serv . 45, 3 (dello stesso Paolo). (Per converso, se 
lo schiavo od il figlio hanno stipulato pel clomini,s o pacl?"e che si trova in 
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40. - Ora che abbiamo veduta quale capacità giuridica spetti, 
nel diritto romano, all'eredità gia,cente, e da quali principii sia 
essa 1·egolata, possiamo ricercare, a quale costruzione dogmatica 
siano ricorsi i romani giurecom.sulti per dar giuridico fonda-
mento a quella capacità. 
Non si può negare che le tre formale: hereditas pru domino 
habetur, hereditas persona1m defuncti sustinet, hereditas per-
sonce vice fungitur, almeno nella mente dei giureconsulti ro-
mani, abbiano il medesimo significato: quello cioè di conside-
rare l'eredità quale subietto di diritti. È vero che la seconda 
di queste formole pare più specialmente destinata a giustifi-
care quegli acquisti, nei quali, dovendosi badare alla capacità 
proprià: ò' una persoua certa e nota, si prende a norma quella 
del defonto; ma anzitutto essa presuppone che sia già ricono-
sciuta all'ere<Jità. giacente una capacità giuridica, a regolar la 
quale pigliasi a modello quella del defunto e, d'altronde, essa 
è anche, del pari che le altre due, invocata, in qualche fram-
mento, unicamente per giustificare in genere la giuridica subiet-
t i vità attribuita all'eredità, giacente (1). 
potere dei nemici, allora la stipulazione è valida, benchè sia condizionale : è 
valida, cioè, se e quando il prigioniero ritorni in patria. Questa decisione è 
giustificata dall 'ius postliminii, che è ius singula,·e, e perciò è da Papiniano 
contrapposta all'altra., ch'egli pure accetta, concernente lo schia.,·o ereditario, 
che stipula per 1m dato successibile, I. 18, § 2 D. de stipul . serv. 45, 3). Invece, 
quando la stipulazione è fatta a.ll' erede in genere, allora è valida, giacchè si 
acquista all'eredità, che frattanto può dirsi rappresenti in qualche modo l'e-
rede e poi si trasmette a lui. L. 35, I. 28, § 4, D. de st ipul. se1·v. 45, 3. llla, 
siccom e prima dell 'adizione non vi ha alcuno che possa agire, così la conclusa 
stipulazione dilationem capi t ( ciò che avviene pur anche nelle st.ipulazioni 
fatte dal figlio o schiavo del prigioniero), l. i3, cit. e l. 25 D. de stipiil. serv. 
45, 3. Vedi però l'eccezione contenuta nella I. 4 D. de div. ternp . praescrip t. 
et de access. poss. 44, 3, e fondata su ragioni di equità . 
(1) I. 116, § 3 D. de leg. 1 (30). « Servo hereditario i·ecte legatur, licet ea 
(hereditas ) adita non sit, qnia hereditas persoure defnncti , qui eam reliquit, 
vice fungitur ». Qui evidentemente Fiorentino non ricerca, se debbasi badare 
alla capacità. del defunto piuttosto che a quella dell"erede, ma giustifica il fatto, 
che al servo ereditar.io possa essere legalmente lasciato un legato, benchè la 
eredità non sia ancora adita, col principio che l'eredità rappresenta il defunto. 
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Il significato che traspare evidente da quelle formale è, che 
l'eredita ha anch'essa una subiettivita giuridica; l'intento di 
quelle espressicmi è il riavvicinamento dell'eredità al1a persona 
fisica, alla persona per eccellenza: l' uom0. Certo, siceome la 
subiettività e capacita giuridica dell'eredita giacente è limi-
tata, anche questo ravvicinamento è limitato e relativ@. Però, 
entro certi limiti, esso è ammissibile e giusto. Quando si 
dice che l' ered ita, in plerisque (l), o in m,ultis partibus 
iuris (2), o in quibusdarn (3), rappresenta la persona del de-
funto, o che essa si considera oome dorninus, o che fa le veci 
della persona in generale, è sempre l'uomo che si prende per 
termine di confronto e si vuole, relativamente a certi rapporti 
di diritto, parificare un ente incorporeo alfa persona tisica. Qui 
però non vi ha nè personificazione nè :rnnzione. Non personifi-
ca11:ione, poichè in realtà. non si attribuisce al patrimonio ere-
ditario una subiettivita o personali tà vera e propria; esso non 
fa che le veci di persona. Non ,finzione, poichè questa consiste 
nel considerare come esistente ciò che non è, e viceversa; ed 
invece qui esiste di fatto un e11te che, benchè incorp0reo, ha, 
anche nella vita reale e pratica del diritto, una certa capacità 
giuridica e lo scopo che si vuol raggiungere con · 1e suddette 
espressioni consiste unicamente nel voler ravvicinare · questo 
ente incorporeo al subietto :filsilco, per farli ri entrare ambedue 
nel concetto più esteso della gi11riiclica personalità o s~ibiettività. 
Siccome però il tipo primitivo e perfetto della subiettività giu-
ridica è la persona fisica ( concetto che conobberò anche i Ro-
mani , ad onta della schiavitù, giacchè essi pure dicono che 
per natura tutti gli uomini son liberi e quindi subietti di di-
ritto) (4}, cosi l'eredità sarebbe, a così dire, una sbiadita im-
magine, o sia l'ombra della vera persona, ch'è appunto l'uomo. 
(1) pr. I . de stip . serv. 3, 17. 1 
(2) I. 61 pr. D. de acquir. rer. dom. 41, 1. 
(3) I. 15 pr. D. de usurp . et usuc. 41, 3. 
(4) La libertà è uua natu,ralis facultas (§ 1, I . de iure person. 1. 3), onde 
la schiavitù è una « const.itutio iuris gentium, qua quis dominio alieno contra 
naturam subicitnl'>. (§ 2 cit.); poichè « iu,re naturali a b initio omnes homi-
nes liberi nascebantur » . (§ 2, 1. de iure nat . gent. et civ., 1, 2). 
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Quindi devesi concludere che l'eredità non è veramente persona, 
ma solamente personae vice fungitur. 
I giureconsulti classici non conobbero le fondazioni, che sor-
sero tardi per impulso del sentimento di carità e pietà cristiana; 
conobbero però le corporazioni. Delle quali essi non facevano 
certo alt_rettante creazioni del diritto positivo; piuttosto vede-
vano in esse, enti di creazione naturale, fatti ad immagine 
della repubblica: ai quali però il diritto imperiale s'era riser-
vato di cla,re o togliere la vitalità politica, cioè di permetter 
loro di formarsi o di sopprimerli, una volta già formati. La 
corporazione è un ente collettivo, organicamente costituito: in 
essa la volontà individuale è sostituita dalla volontà. collettiva. 
L'organismo, che ne risulta, assume una subiettività giuridica 
sua prop-ria; tanto che può avere interessi contrar1 a quelli 
dei singoli suoi membri. Anche qui, come nell'eredità giacente, 
manca la persona per eccellenza, l'uomo; eppure un subietto 
giuridico c'è e riscontrasi nella collettività di tutti i membri 
della corporazione; giacchè, qualunque sia la teorica costruzione 
di tali enti incorporei, ptirc di fatto ci furono sempre e ci son 
tuttavia delle collettività. d'uomini, le quali son fornite di capa-
cità giuridico-patrimoniale. Gli è appunto per ciò che si può 
dire funger esse da persone : avendo giuridica subiettività, esse 
possono bene paragonarsi al subietto gi uridico per eccellenza: 
l'uomo. Questo paragone fece appunto il diritto romano e venne 
alla stessa conclusione cui era venuto riguardo all'eredità. gia-
cente. Quindi non ci devé recar maraviglia che il giurecon-
sulto Fiorentino parifichi (1), relativamente a questo rapporto 
verso la persona fisica, l'eredità giacente alle corporazioni: quan-
tunque la capacità giuridica, attribuita all'eredità sia molto 
meno estesa di quella riconosciuta alle corporazioni (:.l). 
(]) I. 22. D. de fì,dei . 46, l « ... hereditas personae vice fungitu?·, sicut mu-
nicipium et decuria et societas ». 
(2) I. 22. D. de fi,dei et mandat. 46, l. Cfr. I. 116, § 3 D. de leg., 1. Questa ul-
tima legge dimostra, che Fiorentino parte appunto dal solo concetto delpersonae 
vfre ( U?'lgi; giacché dice: « Servo hereditario recte legatur, licet ea (heredikts) 
» adita non sit, quia hereditas personae defuncti, qui eam reliquit, vice (un-
» gitur ». Nella I. 22 cit., egli dice in genere che la eredità fa le veci d'i per-
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A t!J.U.Cst0 punto bisogna Jil.Otare che, quando i romarui perven-
nero a concepire reredi tà. come q1,iella che 'tiene il luogo di per-
sona, Non aveam.o ancora cosbu.iJto, come del resto non costrui-
remo mai, scientificamente il col!l!cetto della corporazione. I 
giureconsu1ti non aveano mai posto h.1 reiazione il subietto in-
corpereo della unive't'sitas cGl sRbieilto cori~oreo della peFsona 
fisica; so-lo gli agrimensori, scrri'fit@'ri <ql!lasi assolNtarnente estra-
giuridici, cliliamano le comunità, e segnatam<mte le colQnie, 
publicaeperson,ae (l ). L'unico passo i®: cu~ siai detto che le corpo-
razioni vice persoi1ice funguntur è ap[HlQ1Jto quello in cui! Fio-
rentino paragona ad es.se l'er()dità giacente. Così che non si wuò 
dire, che quel frammento applichi il co!i.lcetto della persona giu-
ridica all'eredità giaceJi.lte, quasi ctrn i ffi .Municipium, la decuria 
o la societas siano state già priJil'.la coasi!dèrate quali persone 
giuridiche. Anzi viceversa, stant<lo sempt'e a que]lo che ci o:&rono 
le fonti, in quella fogge il nostro giul'econsul to Non farre1>1.)e 
altro che estendere quella formola: «pers@nae vice fungi» d~ll~ 
eredità giacente, cui anche in altri ffraurornenti è applicata (2), 
alla corporazione, cui ilil Nessun altro testo la si riscoro.tra ap-
plicata. Tutto ciò dimostra come lai )_l)arirìcazione tra l'eredit~ 
giacente e le persone giuridiche, conteI!l~lta nel riferito testo d,i 
Fiorentino, non debba intender~i iB Ri1odo assoluto, rna unica-
mente dal punto di vista relativo al c@1H,:etto del personae vice 
fungi. Entrò questo HmHe _non si JilUG negare che la p~ritìcazione 
sia, Ìlil d.iritto romano, perfettaU!i.lerrte logica. Se si piglia la per-
sona giuridica come un ente incorporeo, che person_ae 'J)ice fun-
gitur, Ii1On si sa comprendere come non wossa entrare in questa 
eategoria anclie ~'eredHà giacente, cli1e rappresenta la persona 
. rlel de:foJil!~0, erd è giurirlicamente consi9erata come dominus. 
sona; qui invece dice che fa le veci del defunto; ma avrebbe certamente po-
tuto ripetere, anche qui, la generica affermazione della I. 22: tanto nell'uno 
che nell'altro framm ento, Fiorentino vuol dire che certi rapporti gi,uridici si p9s-
sono riferire all'eredità, come a loro subietto, pe~·chè essa fa le veei di persoµa. 
(I) V. SAVIGNY, Sist., 11. § ?1, p. 255, nota p. 
(2) I. 15 pr. D. de usurp. et usuc. 41, 3: « Nam hereditatem iu quibusdam 
pe,·sonae vice fivngi receptum est»; l. 22 D. eod.: « Reves et hereditas, ta-
metsi duas appellationes recipiunt, unius personae tamen vice fungu ntu1· ». 
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§ 12. 
L'eredità qaale persona incorporea 
in diritto odierno. 
4-1. - Ma tale costruzione è applicabile oggidl 1 
Distinguiamo le due seguenti categorie di scrittori: 
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I. - La prima categoria parte dal concetto che non possa 
esistere diritto senza subietto, o, come dice il Puchta, patrimonio 
senza subietto. Ogni diritto su biettivo non è altro che una po-
testà esercitata sul suo obietto; onde esso presuppone un su-
bietto, cui quella potestà appartenga. Quindi, quando -alla morte 
del defunto l'erede non raccoglie subito l'eredità, il patrimonio 
rimane veramente senza subietto ereditario; ma, non potendo 
esistere diritti senza subietto, devesi necessariamente ricorrere 
alla personificazione del patrimonio stesso e fare dell'eredità gia-
cente una persona giuridica (1). Tale personificazione è dunque 
richiesta dalla logica giuridica. Questa teorica, che secondo molti 
è la sola ortodossa, perchè derivata direttamente dalle fonti 
romane, non è, secondo noi, d'origine veramente romana, ma 
è un prodotto dell'odierna costruzione dogmatica. I romani non 
hanno finto alcuna persona al di sopra della collettività dei 
membri d'una corporazione, o al di sopra del patrimonio eredi-
tario, e considerarono sempre come res nullius le cose appar-
tenenti ad una universitas o all'eredità giacente (2). 
(1) V. specialmente Pucar,, Institutionen, 11, § 191, p. 9. 
(2) I. l pr. D. de divis. rer. et qual. 1, 8 (GA10, 11. 11): « Quai publicae sunt, 
nullius in· bònis esse creduntur, ipsius euim universitatis esse credu!)tnr ». 
Praticamente è vero che ciò ch'è di tutti è di nessuno. Gaio qui contrappone 
il subietto collettivo al subietto individuale; e dice che le cose appartenenti 
a quello son di nessuno, cioè non hanno alcun subietto fisico . Gaio non si cura 
più che tanto del principio moderno, che non v'abbia diritto senza snbietto; 
ed egli stesso ci racconta (Inst. 11. 200) come i proculiani stimassero che la 
cosa legata per vindicationem fosse di nessuno, fino a che il legatario racco-
, gliesse il legato, o finchè non si fosse avverata la condizione, sotto cui era stato 
fatto il legato. 
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A questa categoria di scritori appartiene anche il Windscheid. 
Egli però segue un processo diverso per arrivare ad un risultato 
eguale. Egli comincia dall'ammeMiere che possano esistere diritti 
senza subietto. Ma, egli soggiunge, '.il Sl[bietto che manca noi. lo 
pensiamo, al solo scopo di comprendere il diritto. La finzione, 
pel diritto in sè, non ha importanza; difatti molti di quegli enti, 
che noi chiamiamo col nome .di persone giuridiche, esistettero 
realmente ed ebbero una propria subiettività giuridica in tempi, 
in cui quel nome non era ancora stato trovato. Ma per noi tale 
finzione è naturale ed opportuna; e ci conduce a poter più facil-
mente conoscere e comprendere la formazione giuridica degli 
enti medesimi (1). Giunto a questa 0ostruzione, Windscheid la 
applica all'eredità giacente; la quale, secondo lui, deve pur porsi 
nel numero delle persone giuridiche (2). 
Egualmente v'ha chi, pur accettando in genere la teoria della 
finzione, nega ad essa qualsiasi applicabilità all'eredità giacente. 
Questi è appunto il Savigny (3). 
Egli dice che, in forza della retroattività dell'adizione, non 
v' ha mai momento in cui l'eredità sia senza subietto; e che, 
quindi, la finzione romana, di considerare l'eredità come rappre-
sentante del defunto, non fu creata per supplire alla mancanza 
di un subietto dell'eredità, ma solamente perchè i romani vol-
lero con essa render possibilrn aki;i.IDi acquisti da parte degli 
schiavi, acquisti, nei quali, a causa della loro natura stretta-
mente civile, la caJpacità giuridica dell'acquirente era richiesta 
con speciale rigore. In tali casi la validità dell'atto si faceva 
dipendere dalla capacità giuridica del defunto ben nota, mentre 
che la capacità dell'erede, tutt'ora sconosciuto, era incerta. 
Tra: questi casi, ~he furono già da noi accennati, vi ba ad 
es. quello dell'istituzione in erede dello schiavo; siècome si ri-
chiedea la testamenti factio col padrone dello schiavo, cosi si 
guardava alla persona del defunto: ove si fosse badato alla per-
(l) WJNosceE10, Lehrbuch des Pandektenrechts (Fraukfurt a. M. 1882), 1. 
§ 49; li!. § 
(2) Op. cit. m. 531, testo e nota 10. 
(3) Sistema, 11. § 102. 
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son.a dell'erede, l'acquisto sarebbe rimasto incerto fino all'adi-
zione, poichè l'erede poteva essere intestabilis. Cosi la stipula-
zione, conclusa dallo schiavo ereditario con la formula spondes? 
spondeo, si sapeva subito se era valida o meno, guardando alla 
capacità del de cuius, mentre la validità ne sa1~ebbe rimasta 
incerta, ove si fosse badato alla capacità dell'erede testamen-
. tario, il quale poteva essere un peregrino, ed i peregrini non 
potevano stipulare coll'uso di quella formula, che era eminen-
temente civile. -- Di più, per questa: finzione, ove lo schiavo 
appartenente all'eredità e che ha compiuto un acqui sto, sia lè-
gato, l'acquisto resta tuttavia nell'eredità e non passa al lega-
tario insieme con lo schiavo: il quale principio soffre però ecce-
zione nell'acquisto per legato d'un usufrutto. - Tale finzione 
fu poi. estesa ad altri casi di natura diversa, ma furono appli-
cazioni accidentali d'una regola creata per tutt'altro scopo. 
Inoltre tale finzione non ebbe un'efficacia assoluta, ma soltanto 
relativa ; infatti, se fosse stata generale, i giureconsulti l'avreb-
bero applicata a giustificare la continuazione dell'usucapione, 
dove che invece tale continuazione considerarono sempre quale 
una norma di ius singulare, e d'altronde l'eredità avrebbe do-
vuto avere maggiore capacità giuridica e anche un proprio rap-
presentante, dove che la sua capacità è assai limitata e di un 
curatore non si fa menzione alcuna nei passi che trattano della 
giacenza. - Perciò il Savigny si crede autorizzato a concludere: 
a) che l'eredità giacente, anche secondo il concetto romano, 
non era persona giuridica, e se essa in un testo viene equipa-
rata alle corporazioni, ciò non significa, se non che tanto in 
essa, qùanto in queste, si tratta d'una finzione. Questa finzione 
tuttavia ha in ciascuno di questi due ca~i fondamento e conse-
guenze diverse e quindi una diversa natura. 
b) il particolare modo, come viene trattata l'eredità gia-
cente in forza !l'una finzione, si limitava per i romani a rendere 
più facili alcuni acquisti da farsi per mezzo degli schiavi ap-
partenenti all'eredità. 
e) Oggi, caduta la schiavitù, cade il fondamento di quella 
finzione; quindi non si deve più applicare. 
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Tale opuuone, ad onta della somma autorità di chi la pro-
. fessò, fu criticata dalla maggior parte degli scrittori. Chi legga 
le fonti scopre facilmente come l'eredità fu considerata quaile 
rappresentante del defunto 0 in gelilere quaJe subietto di diritti, 
in un gralil numero di casi, iiil cui no111 c'era in vero un'assoluta 
necessità di badare alla capacità d'una Fers<'lna certa, nè si trat-
tava di semplici acquisti degli schiavi: tra questi casi si pos-
sono annoverare l'acquisto del_l'interdetto quod vi aut etani, deI-
l'actio legis aquitiae, dell'actio negotiorum gestorum d,irecta, 
ecc. ecc. (1). Inol~re, se fosse vera l'opinione di Savigny, sarebbe 
giustificata unicamente la formul.i: lzereditas perscna,m defuncU 
sustinet, non l'altra hereditas pro domino habetur e neppur 
l'altra heredif.as personae vice fungiti6r. Queste due l!lltiime 
espressioni! staccaM a cosi diÌ.re l'er,e!!lti~à !!lailla persona del de-
funto e la innalzano al grado di subietto autonomo, indipen-
dente. Infatti abbiamo g_ià veduto che l'ultimo stadio della co-
struzione romana non è segnato dal concetto che l'eredità 
rappresenti il defunto, ma dal ravvicinamento di essa alla per-
sona fisica - ravvicinamento che permise a Fiorentino di pa-
rificarla alle corporazioni. 
Anche abbiamo già veduto, come i giureconsulti romani non 
avrebbero potuto giustificare l'esisteflza dei vecchi e nuovi rap-
porti giuridici durante l'intervallo della giacenza, ricorrendo 
alla finzioTI.e della retroattività de]l'a(!]izione (2); poichè tale re-
troattività non si può ip, alcum modo applicare, prima che l'a-
dizione sia avvenuta: C!lunque, fin@ ad essa i rapporti giuridici 
(1) I. 13, § 5, D. quod vi aut clam. 43, 24; L 13, § 2, D. ad leg. Aquil. 9, 
2; L 22, D. de fi,dei, 46, 1; I. 15 pr, D, de us1,1,rp. et usuc . 41, 3; 1, 61 pr., 
§ 1, D. de acq1,1,ir. rei'. doin. 41, 1; pr. I. de stipul. serv. 3, 17; I. 15 pr., 
D. de interrog. in iwre faciéndis, li, l; L 3 pr. § 6, 7, I. 22, D. de negot. 
gest., 3, 5 ed altri ancora. 
(2) SAVJGNY, op. cit. 11. § 102, p. 359, 360, 367, vorrebbe appunto colmare la 
mancanza di subietto durante la giacenza dell'eredità con la finzione della 
retro,ittività dell'adizione. « li diritto dell'erede viene considerato propria-
mente, come se avesse incominciato immediatamente dopo la morte del de-
funto, di guisa che in genemle non si dà alcun momento, in cui il patrimonio 
non sia veramente o nel dominio del defunto o in quello dell'erede~ (p, 359). 
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resterebbero pur sempre senza subietto. È vero che v'ha un fram-
mento, in cui la finzione della retroattività si applica a giusti-
ficare la validità delle stipulazioni che lo schiavo ha conchiuso 
hereeli futuro; ma bisogna notare anzitutto, che ivi si tratta 
di una stipulazione fatta per l'erede futuro e quindi essa di 
sua natura resta sospesa fino all'adizione. e poi tale applica-
zione è fatta da Cassio alcun tempo prima che Giuliano ponesse 
il principio: testantis personarn spectandam esse (I. 33, l. 2, 
D. de acquir. rer. dom. 41, l} e prima che Paolo ritenesse in 
generale, fungere la eredità da persona fisica (1), giacchè, come 
ognun sa, Cassio è anteriore a Giuliano e Paolo (V. n° 15 p. 32). 
42. - Fatta astrazione dalla opinione individuale del Sa-
vigny, alla teòrica della finzione si potrebbero fare le seguenti 
obbiezioni: 
et) Indipendentemente da qualsiasi osservazione sulla costru-
zione dogmatica della persona giuridica, si può anzitutto osser-
vare che, se alla creazione della persona giuridica è necessaria 
una disposizione speciale del diritto positivo che dia vita e per~ 
sonalità al suo substrato patrimoniale o personale, evi.dente-
mente l'eredità non può essere considerata come persona giuri-
dica in nessuna delle odierne legislazioni ; poichè nessuna di 
esse la riconosce espressamente per tale. Tale deduzione fu ac-
colta dai commentatori del Codice civ. italiano; i quali, opinando 
che il corpo morale (art. 2) sia creazione del diritto positivo, 
stimano, l'eredità non potersi considerare quale persona incor-
(1) I. 24, § 4, D. de stip. serv. 45, 3. « Illud quaesitum est, an heredi fnturo 
» servus hereditarius stipulari possit. Proculus negavit, quia is eo tempore 
» extraneus est. Cassius respondit posse, quia qui postea heres extiterit, vide-
» retur ex mortis tempore defuncto successisse : quae ratio ilio argumento com-
» mendatur, qnod heredis familia ex mortis tempore funesta facta intellegitur, 
» Jicet post aliquod tempus heres extiterit: manifestum igitur est servi stipu-
» lationem ei adqniri ». Anche qni Gaio ci riferisce una disputa tra Proculiani 
e Sabiniani; e, siccome Gaio nulla aggiunge all'opinione di Cassio, cosi devesi 
credere che al tempo suo non ancora fosse accolta generalmente l 'opinione 
di Gin li ano, nè· sorta la regola : • hereditas personae 1;ice ( iingi/U,r ». 
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porea, poichè le manca pur sempre il riconoscimento da parte 
dello Stato (1). 
~) L'eredità è istituto di diritto esclusivamente privato e 
non ha alcuna J'elazione con l'oFdinamento pubblico o co-n la 
· pubblica economia: relazione che hainno invece le corporazioni 
e le fondazioni. Non si. comj!lrende qttindi la necessità d'un 
espresso riconoscimento; tanto più, che qui non si tratta di dar 
vita ad un vero corpo morale, ad una persona incorporea con 
esistenza autonoma e perpetua, ma si tratta unicamente di re-
golare un istituto, che sorge, ogni qual volta si verifichino 
date condizioni e che ha una vita naturalmente transitoria e 
passeggi era. 
y) D'altronde fingere nell'eredità giacente un subietto pa-
trimoniale, che in. realtà non esiste, aj!l1mnrto perchè si ritiene 
che non possano esistere diritti senza-subietto, non è logico, poi-
chè, se la finzione appaga la fantasia, non soddisfa la .ragione ed è 
strano voler riempiere le lacune della costruzione giuridica con 
formule immaginarie. Nori è buon metodo, costruire a priori un 
principio giuridico e, poichè esso non si trova in armonia con la 
vita reale del diritto, volervelo adattare ricorrendo all'artificio 
della finzione. Dire: « non può darsi diritto o patrimonio senza 
subietto; l'eredità è senza subietto; quindi bisogna fingere, che 
n'abbia uno», è ragionamento vac1!10 ed antigiuridico; poichè è 
contrario a quel principio, eternamente vero, che Paolo espri-
meva con queste parole: « Non ex regula ius sumatur, sed ex 
iur-e qiwd est regula fiat » (1. 1. D. de cliv. reg. iur. 50, li). 
(1) P.1c1rrn1-M,zzoNI, Success. v1. tit. 111. N. 247 e Istituz. di dir. civ. it. (3• 
ediz., Firenze 1889), v1, u' 306, p. 507; Rwc1, Corso teo?'ico di diriUo civile, 
vol. 1v, n. 82; LosAN,, Le disposiz. comuni alle s11,ccess. leg. e test., n. 373. 
CmRoN1, Instituzioni di di?'. civ. ital., 1. § 28, p. 42; 11. § 448, p. 367, la con-
sidera quale persona ginridica, ponendola tra quelle, che per essere persone 
giuridiche, non hanno bisogno d'uno specia.!e riconoscimento (a,rt. 2, I. c. ). I 
tre primi scrittori, pur negando che l'eredità sia una persona, perché non è 
riconoscinta dallo Stato, seguono una sentenza della Cassazione di Torino 14 
febbraio 1874 (La Giwrisprudenza, anno x1, p. 357), nella quale è detto che 
« l 'eredità, finchè non è adit,i, si considera per finzione di diritto come la stessa 
persona del defunto: « nondum adita hereditas personac vicem snstinet, non 
hereclis futuri sed defuucti ». 
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4:3. - H. - V'ha una seconda categoria di scrittori che stima 
superfluo ed inopportuno ricorrere alla finzione d'un subietto 
immaginario. A questa categoria appartengono specialmente il 
Brinz, l'Jhering, e lo Zitelmann (1). 
Il Brinz (2) fa rientrare J!lUre l'eredità giacente nella categoria 
del vatrimonio per uno scopo; poichè, secondo lui, anch'essa 
tende ad uno scopo, cioè tende a raggiungere l'erede ed a tra-
smettersi in lui (gefl6rt fur Etwas, namlich dafùr, um an den 
Delaten zu geZangen und aut ihn iiberzugehen). E ciò, quan-
tunque il patrimonio ereditario diversifichi dagli altri pati-imoni 
pe1· uno scopo in ciò, che, dove questi sono usati per rag-
gi ungere il loro scopo, il primo è invece semplicemente con-
servato: tale differenza non conta, perchè il concetto di ap-
partenenza per uno scopo (Gehoren fur Etwas) non implica 
necessariamente quello di uso (Verwendung), alla stessa guisa 
che si può concepire una proprietà.-deposito ed un proprietario 
che ha i soli diritti del depositario, cioè il diritto ed il dovere 
di conse1·vare la cosa, non di usarne (GA10, II,§§ 60, 102, 103, 
104). 
Brinz ha acutamente previsto l'obbiezione, ma non l'ha con-
venientemente e completamente ribattuta. In realtà., se l'appar-
tenenza ad uno scopo include semplicemente il dovere della con-
servazione, non è più appai·tenenza ·nel suo vero significato; 
poichè si può di.re, che appartenga ad uno scopo, solamente quel 
patrimonio, i cui redditi sono devoluti al raggiungimento dello 
scopo medesimo. Che, se il diritto romano antico ammetteva 
una proprietà.-deposito in alcuni casi; astraendo dal fatto, che 
(l .1 Si possono aggiungere il Koppen e il Bruns. li KoEPPEN, op. e !oc. cit., 
p. 46 dice, che i romani, oltre la persona fisica, l'uomo, non conoscevano altro 
snbietto di diritto. L'eredità giacente non appartiene a nessuno, perchè non 
appartiene a nessun uomo, non è nna persona giuridica, ma funge da persona 
fisica, come l'unive1·sitas personaruin, pur avendo una capacità ginridica più 
limitata di quella attribuita all'unii:ersitas. 11 BRONS, Das heut. rom. Recht 
(iu Holtzendortf's Enc,yclopéidie, Leipzig, 1882), § 94, p. 583, dice, che !'ere-
dit,ì non continua la personalità del defunto ma fa nnicamente le veci d'una 
persona in generale; del resto il semplice concetto del patrimonio servirebbe 
benissimo a tener uniti insieme le cose e i diritti dell'eredità. 
(2) Lel,1•buch der Pandekten (l ' cdiz. Erlangen 1860), n, § 228, p. 1001. 
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tale istituto non più esiste nel dfa•itto nuovo e nel dirittto moderno, 
non si può disconoscere, che tanto il fiduciario, quanto il fami-
Uae emptor (GAro, loc. cit.) sono per gran parte p1·oprietari finti, 
non avendo essi in fot1Glo (specialmente il familiae em,ptor) che 
l'ombra della proprietà. Ora vorrebbe il Brinz, che così profon-
damente combatte la finzione nel diritto, fondarsi su questa an-
tica finzione, nata (segnatamente per ciò che riguarda I'emptor 
familiae) dal rigoroso formalismo del vecchio diritto romanoi 
Ma, lasciando l'argoment0 ad hominern, si può osservare ul-
teriormente, che l'eredità non ha, come la fondazione, un vero 
e proprio scopo da conseguire. Quello di raggiungere l'erede e 
trasmettersi in lui non è scopo dell'eredità, ma del diritto ere-
ditaPio. Ad ogni modo, anche lo fosse, non a questo scopo può 
dirsi appar tenente l'eredità, giaGcl'lè su di essa ha: già 1.m di-
ritt@ esclusivo di occupazione una data cfasse di persone (i suc-
cessibili). D'altronde questo scopo non è di naitura tale da dare 
all'eredità su biettività giuridica: giacchè, laddove nelle fonda-
zioni i1 patrimonio funge da subietto autonomo in virtù ap-
punto dello scopo cui mira, nell'eredità invece lo scopo è es-
senzialmente quello cli trovare un subietto (l'erede); e ciò significa 
evidentemente che qui manca un subietto qualsiasi. Perciò qui 
non c'è un patrimonio per uno scopo, ma unicamente un patri-
monio, che transitoriamente è senza subietto, e che pur esiste, 
come patrimonio, appunto percllè ha, non che la speranza, ma 
la certezza di tr ovare, quando che sia, un subi etto; chè un erede 
c' è in ogni caso (l). 
44. - Una opinione, tutt'affatto originale, ha posta innanzi 
Jhering (2). 
Egli . tien fermo, il principio, che non possano esistere diritti 
od obbligazioni senza subietto, principio, ch'egli ritiene essere 
una òelle verità più inconfutabili e più evidenti . Ma crede che 
quegli effetti passi'vi, che il diritto esercì ta sul mondo esterno e 
(l ) In olt re s i può osserva re che qui lo scopo è privato e transitorio, mentre 
nelle fo • cl az ion i è quas i sempre pubblico e perpetuo . 
(21 Gesammelte Aufsatze, aus den Jahrbiichern fiir clie Dogmatik des heut. 
rom. iincl. cleut. Rechts, ( Tena, 1882), u Bd ., v, Passive Wirhungen dei· 
Rechte, p. 178-351. 
i 
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cioè le limitazioni ed i legami, in cui son poste persone e cose dal 
diritto, possano continuare a farsi valere, a:ncbe quando transi-
toriamente manchi il subietto del diritto (1). Jhering distingue il 
lato attMvo e il lato passivo del diritto subiettivo: quello è la 
forza, la potestà che il subietto ha sopra l'obietto del diritto; 
questo invece, consiste nella limitazione, che il diritto stesso 
porta alla libertà de1le altre persone, o nel legame (Gebunde-
nheit), in cui la cosa (oggetto del diritto) si trova di fronte 
al su.bietta. Il lato passivo del diritto consiste nel vincolo, 
che lega una persona od una cosa al subietto del diritto stesso, 
e che si risolve, di fronte al subietto, in un giuridico assog-
gettamento, e, di fronte agli altri, in una giuridica esclusione. 
Ora, dove che il lato attivo del diritto non può esistere senza 
H lato passivo, viceversa quest'ultimo può, nella provvisoria 
mancanza del subietto, esistere senza di quellò, nei diritti tran-
sitivi (2). La continuazione di questa forza passiva del diritto 
nella transitoria mancanza del subietto, non si fonda sulla sem-
plice vis inerliae, ma sul fatto, che in dati casi lo scopo del 
diritto non è ancora raggiunto, quando il subietto viene a man-
care, e quindi è necessario che continui tuttavia il rapporto di 
destinazione dell'obietto (3). - Il fenomeno dell'esistenza sepa-
rata del lato passivo del diritto, non ostante la transitoria man-
canza d'un subietto, si manifesta in doppio modo: o come stadio 
p1·eparatorio del diritto, come per es. nella condizione, o come 
stadio intermedio del diritto, come avviene nell'eredità gia-
cente ( 4). Ed è appunto, in seguito ali' applicazione di questo 
concetto all'eredità giacente, che Jhering critica e rifiuta la 
costruzione romana, ( ch'egli pure in altro suo scritto avea pre-
(1) Pag. 181. 
(2) Pag. 183. Jhering chiama diritti transitivi quelli che pongono i1 loro su-
hietto in relazione col moudo esterno, cioè hanno per oggetto una cosa estrin-
seca al suhietto. Diritto intransitfoo è, per chi lo ammette, il diritto della 
personalità, il quale ha per oggetto l'Io stesso, « ed è un diritto assoluto, in-
condizionato, un diritto senza rapporto giuridico», p. 183 in fine. 
(3) Pag. 187. 
(4) Pag. 185. 
Dmn. - L1Ererlilà, 9iace>iti . 
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_cedentemente approvata e difesa), sostenendo che il ravvicina-
mento dell'eredità alla persona fisica (hereditas personae vice 
fungitur) non sia stato, nelle mani dei giareconsulti romani, 
che un ripiego scientifico, giustiificat0 unicamente per ciò, che 
non aveano nulla di meglio da mettere innanzi. 
La vera condizione giuridica dell'eredità (continua Jhering) 
sta nella destinazione dei diritti per il futuro e1~ede. Il punto di 
appoggio per la costruzione giuridica dovrebbe adunque stare 
nel fatt0, che l'eredità s' infutura; quindi è falso ricondurre i 
rapporti giuridici, contenuti ed esistenti nell'eredità, all'eredi-
tarido e non all'erede, come se essi esistessero pel defunto e non 
in grazia dell'erede (1) . L'eredità giacente, alla pari del patri-
monio del captivus, è in uno stato di aspettazione; essa aspetta 
l'erede, come il patrimonio del prig1o!il~ero ne asJ>etta ii ritorno. 
Il patrimonio aspetta, cioè pe1·dura ancora nella condizione in 
cui prima si trovava, non sul fondamento d'una fantastica vis 
inertiae, ma perchè la sua destinazione, con la morte del su-
bietto, non è esaurita, e, per raggiungere il suo scopo, esso 
abbisogna d'un nuovo subietto. In questo stato di aspettazione 
del patrimonio ereditario riscontrasi appunto l'esistenza passiva 
del vincolo o legame che unisce l'obietto giuridico al suo fu-
turo subietto, o in altre parole, la continuazione del lato passiv_o 
del diritto senza il lato attivo (2). E qui egli cita alcuni fram-
menti (3), per dimostrare come anche i romani siansi, qaasi in-
consciamente, avvicinati al suo concetto; i quali frammenti però, 
a mio parere, non dimostrano altro se non la forza di coesione 
insita nel concetto !,tesso del patrimonio, coesione che, c6me in 
seguito vedremo, ci permette a{ spiegare come, fusi nel concetto 
(1 ) Qui Jhering applica la teoria, da lui costautemeute propugnata, deJla for-
mazione teleologica del diritto; per lui il diritto esiste in grazia dello scopo 
ed al fine di raggiungerlo . Vedi p. 203 dell 'op. cit. « Die ka tegorie, in der das 
» ganze Wesen des Rechts im subiectiveu Sinne beschlossen ist, ist der Zweck-
" begritf ». 
(2) Pag . 207. 
(3) I. 36, D. de stipul . ser·v,, 45, 3 : « hereditaltis i'l,/// "e retin etur », l. 18, § 2 
eod .; « dev ,·ehendit'I,///· in hereditate ». I. 12, § 1 cle :capt., 4!l, 5: « quia hi 
bonor u.ni f uerun t et esse perseverant ». 
l 
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universale di patrimonio, possano esistere temporaneamente di-
ritti senza subietto, i quali da soli, nella mancanza del loro su-
bietto, non potrebbero esistere neanche temporaneamente. 
45. - Tale costruzione parte secondo noi da un fondamento 
errato. Ed è la ppssibilità di scindere l'unità del concetto del 
diritto in due parti: il lato attivo ed il lato passivo del diritto. 
Cogli occhi della mente si possono percepire distintamente questi 
due lati; giacchè è una facoltà del nostro intelletto quella di 
poter considerare isolatamente le diverse parti d'un fenomeno, 
che nella sua vera natura non è che una unità semplice. Ma il 
diritto, benchè lo si possa considerare da diversi lati, tuttavia 
in realtà è l'atomo del mondo giuridico: esso è semplice unità 
e quindi è indivisibile. Il lato attivo del diritto, cioè la forza o 
potestà del subietto sulla cosa o persona, ed il lato passivo, cioè 
il vincolo che lega la cosa o la persona al subietto, sono non 
solo correlativi, come dice Jhering (1), ma sono le due parti in-
di".isibili d'una stessa ed unica entità. Di fatti, posto che il 
diritto sia essenzialmente un potere e/f'ìcace, ne viene eh' esso 
rimane sempre U!JO ed indivisibile, pur manifestandosi come fa-
coltà per il subietto, e come vincolo per la cosa o persona ob-
bligata. Poniamo che mancando il subietto il diritto continui 
tuttavia ad esistere. In tal caso non è vero che esista solo il 
lato passivo del diritto: questo esiste intero, quello che manca 
non è che l'esercizio del diritto. 
Pochi esempi (scelti tra quelli messi innanzi da Jhering) di-
mostreranno la verità della nostra asserzione. 
Ognun sa che nell'obbligazione condizionale l'obbligato non 
può imp8dire l'avverarsi della condizione; se l'impedisce, la con-
dizione si ha per compiuta. Ecco, dice Jhering, qui abbiamo un 
rapporto giuridico non per anco nato, ch'è ancora in via di for-
mazione perchè la condizione non s'è ancora avverata; tuttavia il 
debitore è obbligato già prima che l'obbligazione sia perfetta; ecco 
quindi esistere il lato passivo del diritto in mancanza del lato a t-
tivo. Ma ciò è erroneo. Jhering presuppone che quest'obbligo del 
(1) P. 184, Anch'egli ammette che sia la stessa cosa dire : X è mio debitore, 
oppure io sono creditore di X, op. e I. cit., p. 184. 
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debitore, esistente prima della nascita d~ll'obbligazione, n0n 
a,bbia il suo corrispondente diritto, perchè, dice lui, qui il diritto 
è condizionato, quindi non per anc;:0 esistente. Ma, prima del ve-
rifiearsi della condizioae, il cre(!More evidentemente, se non ha 
ancor.a il diritto sull'oggetto dedotto in obbligazione, ha però 
H diritto alla possibilità di conseguir !'.oggetto stesso. A questo 
secondo diTitto corrisponde nel rJebitore l'obbligo di nc,m togliergli 
tale possibilità, col render impossibile l' avverarsi della condi-
zione; e quest'obbligo del debitore pFesuppone necessariarneNte 
quel corrispondente diritto nel creditore. Quand6 poi la condi-
zione sia compiuta, alloFa all a facoltà d,el creditore sull'oggetto 
dell'obbligazione corrisponde nel d€}b1tore l'obbligo alla rresta-
zione dell'oggetto stesso: ma quella fac0ltà e quest'obbligo sono 
affatto di versi da quelli che esisteva!'l@ pri_ma del verificarsi 
della condizione. 
Del pari, nell'eredità giacente, se uno schiavo ereditario non 
può essere considerato come derelìcti,s, e quindi non può _essere 
acquistato per occupazione, gli è solo perchè si ritiene, che per-
sone già genericamente determinate ( i successibili) alilb~ano 
l'esclusivo diritto di occuparlo; a questo <diritto, lato attivo, 
corrisponde negli altri l'obbligo di non toccarlo e quest'obbligo, 
a sua volta, presuppone necessariamente quel diritto. 
Ripetiamo: il diritto è un'unità semplice, un concetto indivi-
sibile e quindi la costruzione di Jhering è priva di fondamento. 
4:6. - Lo Zitelmann (1) parte dal principio che la volontà 
possa giuridicamente esistere fuori del suo subietto. Egli dice: 
Il diritto presuppone un subiett@ capace di volere, chè la po-
testà insita nel concetto del diritto è anz,itutto forza di volontà. 
Ma la volontà può agil·e non solo finchè rimane unita al suo 
subietto, ma anche dopo che se n'è divisa e si è obiettivata. 
Cosi ad es. la volontà d'un fondatore non muore con lui, ma 
continua a vi vere obiettivandosi nella fondazione. La volontà 
del fondatore, che dev;e essere sempre r ispettata ed eseguita, 
qual'è manifestata nelle tavole di fondazione, presiede e domina 
tuttavia la fondazione medesima. - Parimente avviene ne!l'e-
(l) Op. cit., § 25, p. 70. 
t 
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redità. giacente. Nella succession.e testamentaria, la volontà, del 
testatore, mutabile prima, dopo la sua morte è divenuta immu-
taibile e s'è obiettivata. La personalità giuridica del defunto 
continl!la ad esistere, perchè continua la sua volontà: la perso-
nalità esiste indipendentemen,te dalla corporeità del subietto 
(§ 23, p. 69). La volontà del defunto tiene unito il patrimonio 
ereditario, sul quale continua ad imperare, tanto che devono ri-
spettarsi il modus e la condizione da essa stabiliti. Se poi il 
defunto non ha fatto testamento, la cosa non cambia; poicbè la 
incompleta volontà del defunto è completata da una praesum-
ptiG iuris et de iuI·e, come evidentemente dimostrano le for-
mule: le mort saisit le vif e der Todte erbt den Lebendigen, 
che si applicano alla successione legittima e che attribuiscono 
al defunto la facoltà di impossessare del suo patrimonio l'erede. 
Ma ciò che si obiettiva nel testamento e nell'eredità, non è 
tutta la volontà del defunto, ma solo una sua parte; anzi non 
è affatto volontà, ma unicamente un prodotto della volontà. 
Le disposizioni testamenta,rie sono altrettante estrinsecazioni e 
determinazioni di volontà; ma il loro complesso non è la vo-
lontà istessa del defunto, che, come potenza del suo Io, muore 
con lui. Si può bene, seguendo il concetto dello Zitelmann, conce-
pire come debba essere rispettata la condizione apposta all'isti-
tuzione d'erede; perchè appunto una tal condizione è una parte 
della volonbà del defunto, da lui manifestata in suo vivente, e 
nelle forme richieste dal diritto. Forse si potrà anche dire, che 
i rapporti giuridici, nati già durante la vita del defunto, conti-
nuino a vivere, dopo la sua morte, sotto l'impero della sua, vo-
lontà. Ma i nuo':li rapporti giuridici (quelli ad es. fra il gestore 
o il Cl!lratore e l'eredità, gl~ acquisti medliante accessione, ecc.) 
non potranno mai avere tale giustificazione; poiche, al momento 
in cui nascono, la volontà del defunto è già morta e quella parte 
di essa, che, già estrinsecata, vive nel testamento, non si rife-
risce ad essi. 
Quanto poi alla successione legittima, non è vero che il le-
gislatore completi la volontà del defunto; giaicchè il legislatore, 
quando staibilisce e regola il sistema di successione legittima, 
parte da principt d'ordine morale e sociale, che vanno al di 
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sopra della volontà. dei singoli; tanto è vero, che la legge può 
vincolare la volontà del testatore ( ad es. con la legittima). Il 
diritto lascia al proprietario una certa libertà di disporre del 
proprio patrimonio a causa di morte; ma rispetta unicamente 
quella parte della sua v0lon.tà che si è estrinsecata nel testa-
mento, chè solamente questa parte di volontà sopravvive al de-
funto. 
41. - L'eredità giacente non può neppure assimilarsi alla' 
persona incorporea, quale essa fu da noi concepita. 
Troppa diversità di costituzione la divide anzitutto dalla cor-
porazione, per poter essere a questa paragonata. In vero nella 
corporazione hai la riunione di più particelle di volontà fuse in 
una volonta collettiva unica, domi11ante sul patrimonio; invece 
sul patrimonio dell'eredità non imFJera alcuna volontà, nè reale 
nè artificiale, poichè neanche artificialmente può, cred' i@, at-
tribuirsi all'eredità giacente una volontà (1). 
Maggiore simiglianza corre tra l'eredità giacente e la fonda-
zione; ma anche qui le differenze predominano. La fondazione 
ha uno scopo di comune utilità e perpetuo, al cui raggiungimento 
si devolvono i prodotti del patrimonio; l'eredità non ha uno 
scopo vero e proprio, o, se pur vuolsi che n'abbia uno, questo 
consiste nel trovare un subietto, nel quale trasmettersi e al 
quale fin d'ora appartengono e si conservano i pr0dotti del pa-
trimonio ereditario. La fondazioJ'le può avere un'esistenza pel'-
petua, appunto perchè il suo patrimonio può adempiere alla pro-
pria funzione economica e raggiungere lo scopo (ch'è appunto 
quello della fondazione), pur nella mancanza di qualsiasi su-
bietto fisico; anzi la mancanza d'un subietto corporeo è neces-
saria, perchè la fondazione possa più facilmente raggiungere il 
suo scopo. L'eredità giacente invece ha una vita provvisoria e . 
temporanea, poichè il diritto vuole ch'essa trovi il più presto 
(l) Così ulpiano negava ad essa evidentemente qualsiasi potere volitivo, sia 
reaile, sia artificiale, quando diceva: « .... Possessiouem hereditas non habet, 
qnae facti est et animi » (I. 1, § 15, D. si qui test. lib., 47, 4). Eppure lo 
stesso Ulpiano .opi'na;a contro Paolo (I. 1. § 22. D. de acquir. vel amitt. pos-
sess. 41, 2), che le corporazioni potessero possedere. (I. 2 D. eod., e I. 7, § 3 
JJ. ad:eu;hib. 10;, 4). 
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possibile il suo subietto, cioè l'erede, ed il suo patrimonio giace 
frattanto inerte senza raggiungere il suo fine economico. Di qui, 
evidentemente, nasce che la capacità giuridica attribuita all'e-
redità giacente fu sempre assai minore di quella attribuita alla 
fondazione. 
Se non che noi pure dicemmo che il più o meno di capacità 
giuridica non deve avere alcuna importanza nella determinazione 
della persona incorporea: che carll ttere decisivo deve esser uni-
camente quello della subiettività o personalità giuridica. Ora, 
fatta astrazione dalla natura speciale della corporazione e della 
fondazione, (JUÒ dirsi che l'eredità giacente sia fornita di una 
più o meno larga subiettività ~ Per concepire l'esistenza e lana-
scita di rapporti giuridici durante lo stato di giacenza dell'e-
redità, sarà proprio necessario attribuirle una più o meno ampia 
personalità giuridica? Noi crediamo di poter rispondere negati-
vamente. Notiamo r,he il patrimonio della corporaziçme o della 
fondazione può anche accrescere con aggiungere a sè altri patri-
moni, o parti di patrimoni, avendo la capacità di ricevere per 
atti tra vivi e per testamento: tale capacità non si può com-
prendere senza attribuirla ad un subietto incorporeo, ad un ente, 
fornito di capacità giuridica. Ora nella corporazione, la collet-
tività delle singole volontà dei membri (passati, presenti e fu-
turi), nella fondazione, la nobiltà e perpetuità dello scopo e la 
subordinazione del patrimonio ad esso, ci spiegano, come sia 
stata attribuita alla corporazione e alla fondazione tale capa-
cità e ad un tempo tale subiettività o personalità giuridica. 
Nell'eredità giacente invece il patrimonio è essenzialmente con-
seriiato per l'erede; esso non può accrescere nè diminuire, se 
non in quanto l'accrescimento o la diminuzione sia conseguenza 
di atti, già precedentemente compiuti dal de cuius, o della na-
tura organica del patrimonio ereditario. Ora il fatto d'un patri-
monio che, essendo conservato per un futuro subietto, continua, 
pur nella temporanea mancanza d'un subietto presente, ad esi-
stere, riunendo intorno a sè tutti i singoli rapporti giuridici, 
ond'è composto, può avere una spiegazione logica, senza attri-
buire al patri~onio stesso subiettività giuridica~ Noi crediamo 
che sl, e ci accingiamo a dimostrarlo. 
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b - L'EREDITÀ CONSU>ERATA COME PATRIMONIO 
§ 13. - Del patrimonio il11. generale. 
4:8. - Patrimonio, in lato (1) senso eeorwmieo, è il compless@ 
di tutte le ricchezze onde un uomo può disporre; e può com-
prendere anche le attitlldini allo stato di p0tenza, in quanto 
!DOssono essere fonti cll ricchezza. Onde il patrimonio, cosi con-
siderato, si c0nfonde e0n la personalità stessa; e tutto eiò che 
l'uomo ha, si può considerare <4t1:ale e·JllilaJiJ.azione di qU!ella. In 
sel!lso giaridico ti patrimonio è il c0rnll)lesso dei r:apporti giuri-
dici ontle l'individuo è subietto; è un nomen iuris, che com-
prende in sè i diritti e le obbligazioni, fattivo ed il passivo (il 
passivo p~ò superare l'attivo); man.on comprende le attitudini 
allo stato di potenza, giacchè, finchè non siano tradotte in atto, 
o almeno finchè non si rniri a tradurle in atto, non possono for-
mare obietto di rapporti giuridici. Il patrimonio, giuridicamente 
considerato, non si confonde ·con la personalità dell'iiildividuo 
in genere ( comprendente la parte interna e la parte esterna 
del sllo Io), ma unicamente c0n la sua personalità giuridica 
(comprendente la soia parte esterna od estrinsecata). 
Gli elementi che concorrono a formare il patrimonio sono i 
singoli rapporti giuridici: essi si l'annodano attorno ad un cen-
tro comune, ch'è dato appunto dal concettc> del patrimonio. L'esi--
stenza del patrimonio dipende dall'unione di quegli elementi, 
presi nel loro complesso e non singolarmenfo. Onde essi nascono, 
si trasformano, muoiono, semia che per ciò il patl'imonio muti 
(1) In stretto senso economico il patrimonio significa solamente l'attivo, cioè 
la potenza economica é!.ell'individuo: «bona» intelliguutur cuiusque, quae 
deducto a.e re alieno supersunt (I. 39, § l, D. de V. S. 50, 16; coof. 1. II, D. 
de iure fi,xi , 49, 14). Io tal senso, il concetto del patrimonio è più ristretto 
di quello non sia quando si prende in senso giuridico; dove che, preso in lato 
senso economico, è più largo. Cfr. Bit!Ni, Lehrò. der Pand. (2• ediz.) § 124, 
p. 445. 
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della sua essenza. Si modifica la sua potenza economico-giuridica; 
ma la sua natura di patrimonio rimane sempre immutata: giac-
chè la trasformazione di quegli elementi non fa venir meno il 
suo essenziale carattere di unità complessiva, ovvero di uni-
versalità giwridica (1). Di qui la nota massima: in iudiciis 
universalibus pretium succedit in locum rei et res in locum 
pretii (2). 
Ma quest'unità complessiva ed organica, tutta propria della 
natura del patrimonio, d'onde gli proviene~ 
Economicamente ogni patrimonio, come ognuno degli elementi 
che lo compongono, tende ad uno scopo: ed è il soddisfacimento 
degli umani bisogni. Questo è però uno scopo generale, che 
viene a specificarsi singolarmente, a seconda della varia desti-
nazione data ai singoli patrimoni od alle singole parti d'uno 
stesso riatrimonio. Ora si danno due casi: ,z) o il singolo indi-
viduo destina, iure proprio, di volta in volta e da sè, tutto o 
parte del suo patrimonio, al soddisfacimento di quel singolo bi-
sogno, dando vita a tal uopo a speciali rapporti giuridici; ~) 
oppure lo scopo specifico, e cioè il bisogno specifico, cui un pa-
trimonio è chiamato a soddisfare, è preventivamente, ed una 
volta per sempre, stabilito, già prima del momento, in cui il 
patrimonio stesso viene ad assumere una esistenza sua propria 
ed autonoma. 
Nel primo caso evidentemente il patrimonio si incentra in 
una persona. Essa n'è il subietto giuridico; il patrimonio viene 
ad essere l'obietto della sua potestà giuridica. L'unità è data 
appunto dal rapporto, in che il patrimonio si trova di fronte a 
quella data persona; senza di questa, quell'unità non èsisterebbe 
e quindi neanche il patrimonio. 
Nel secondo ca~o invece il centro, attorno a cui si muove il 
patrimonio, è dato dallo scopo predeterminato. Il patrimonio 
non ha quella vitalità e quella forza di movimento che l'uomo 
(1) I. 208, D. de v . s. 50, 16: ~ Bonorum appellatio, sicut hereditatis, uni,. 
versitatem quamdam ac ius successionis et non singulas res demonstrat ». 
(2) Sull'origine, sul significato e sull'applicabilità di questa massima vedi 
ARNDTS-SERAFINI, 1, § 48, nota 6; AUBRY e RAU (41 ediz.), vi, § 5i5, nota 4 e spe-
cialmente J;.cqui:s FL.lce, De la subrogation réelle (Paria, 1870), pagg. 13-40. 
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singolo imprime ai su©i beni; è, a cosi dire, cristallizzato nello 
scopo, cui è destinato a raggiungere. La relazione però, che 
passa tra il patrimonio ed il suo scopo, non è eguale a quella 
che corre tra il patrimonio individuale e la persona che n'è il 
subietto; poiché, laddove questa domina sul suo patrimonio, 
come l'uomo in generale domina sulla natura esteriore, sarebbe 
invece strano ed erroneo dire che lo scopo domina sul patri-
monio, che ad esso è destinato. [l dominio presuppone un largo 
potere di disposizione, che lo scopo per sè non ha. È vero invece 
che sul patrimonio destinato al raggiungimento d'uno scopo ha 
già cloininato una vo}ontà o individt,1ale o collettiva: quella 
cioè che ne ha . segnata la destinazione. E, quantunque questa 
volonta, appunto perché ne ha una volta per sempre determi-
nata la destinazione, non possa più eseli'citare su lili esso il do-
minio che prima le spettava, perdurano però sempre gli effetti 
del suo atto di destinazione; in quanto che non si potrà, se 
non per una altissima ragione di pubblica utilità, deviare il 
patrimonio dallo scopo, cui fu dal suo subietto preventivamente 
destinato. Onde è logico affermare che il patrimonio diretto ad 
uno scopo è, fino ad un certo punto, anc0ra sottoposto alla vo-
lont:\ del fondatore; e, che essa viva tuttavia, dimostra il fatto, 
che egli può imporre una legge al suo atto di fondazione, può, 
cioè, determinare, che, avverandosi date condizioni, il patrimonio 
passii ad una persona fisica, o sia destinato ad un altro scopo. 
Però, per quanto questa volontà animi tuttavia il patrimonio, 
e per quanto essa possa aversi riservati speciali diritti condi-
zionati, pure sarebbe grave errore considerarla tuttavia quale 
il subietto del patrimonio. Una persona, che, sia pure per un 
atto della sua volontà, ba staccato dal suo patrimonio una parte, 
dandole un'esistenza autonoma, creando, cioè, un nuovo patri-
monio, non può più considerarsi domina di quest'ultimo; al-
trimenti il nuovo patrimonio non potrebbe considerarsi diviso 
da quello che le è rimasto ed ambidue, fusi nella sua unica 
personalità, continuerebbero a formare una sola unità giuri-
dica, vale a dire un solo patrimonio: il che cozzerebbe con la 
realtà dei fatti. Inoltre anche qui vale ciò, che dicemmo al n. 46, 
combattendo la costruzione· di Zitelmann. Non si può dire che 
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continui a vivere la vera volontà del fondatore: quello che vive 
non è che un complesso di determinazioni della sua volontà, 
manifestate quando il fondatore viveva ancora, e che la legge 
vuol eseguite pur dopo la sua morte. Cosi si spiega come il pa-
trimonio non possa essere destinato ad altro scopo da quello 
determinato dal fondatore, se non avverandosi le condizioni da 
lui previste, o per altissime ragioni di sociale utilità. Fin qui è 
la volontà del testatore che prevale. Ma qual parte ha la YO-
lontà del fondatore in tutti i singoli rapporti, che giorno per 
giorno sorgono in conseguenza di atti compiuti dagli ammini-
stratori del patrimonio della fondazione1 Certo nessuna. Onde 
non resta che considerare il nuovo patrimonio c9me avente vita 
autonoma ed indipendente e, siccome, in vista dello scopo cui 
ha da raggiungere, esso ha una capacità giuridica simile a quella 
dell'uomo, riconoscere in esso una subiettività giuridica. E per 
ciò appunto le fondazioni possono essere chiamate persone in-
corporee. 
Tutto questo giustifica come, pur acquistando vita autonoma 
ed indipendente dalla persona fisica, conservi la sua organica 
unità il patrimonio della fondazione; e come la mancanza d'un 
subietto fisico non impedisca l'esistenza dei singoli rapporti giu-
ridici, ond'esso è composto, giacchè, se manca il subietto fisico, 
c'è in sua vece un subietto incorporeo non però finto od im-
maginario, ma vero e reale. Ma l'eredità. giacente non ha da rag-
giungere alcuno scopo nè pio nè perpetuo, al quale possa dirsi 
appartenere il patrimonio ereditario; il quale d'altronde non si 
è staccato da quello d'una o più persone, per esistere da sè in 
modo autonomo. Ep.Pure anche ad essa manca qualsia;i subietto 
fisico: giacchè il defunto morendo ha portato con sè nell_a tomba 
la sua giuridica personalità ed è erroneo il dire che questa, per 
trasmettersi nell'erede, deve continuare a esistere anche durante 
lo stato cli giacenza (1); l'erede poi, nel sistema della trasmis-
(1) Così opina, tra gli altri, l'ARNDTS, Gesammelte civilistische Schri(len, 11. 
34, p. 1 e 13 : « La vera essenza dell'eredità consiste in ciò, che l'erede ac-
coglie in sè e continua giuridicamente la persona giuridico-patrimoniale del 
defunto ... Quando il successibile abbia acquistata l'eredità, si trasmette in lui 
la personalità giuridico-patrimoniale del defunto vivente tuttavia in quella"· 
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sione bilaterale del d-iritto ereditario, non ha, prima ~ell'adi-
zione, alcun diritto sull'eremita. 1% ciò deriverebbe, che tutti i 
rapporti giuridici, che compongono il patrimonio ereditari,o, do-
vrebbero disciogliersi; poichè, essel:J.d© il sl!lbietto uni elemento 
essenziale del rapporto giuridico, (!J_èlest0 non può continuare ad 
esistere in mancanza di quello. Infatti, come si può coBcepi.re 
un diritto, senza una persona cui attribuirlo, o un'obbligazione 
senza un'obbligato? Di più, mancando il :Sèllilietto, quell'unità. tra 
i vari rapporti giuridici, che forma appunto il carattere essen-
ziale del patrimonio, dovrebbe venir meno e con essa disgre-
garsi pure il patrimonio ereditario. Corne si spiega invece che i.I 
patrimonio ereditario conserva la sua unità ed i singoli rap-
porti giuridici, cbe lo eompemgono, col!l!timuano ad esistere, pur 
nella mainca.aza d',un subietto? 
§ 14. - L'eredità come patrimonio. 
49. - Quando l'uomo muore, non vien meno tutto quello 
che a lui, come a suo subietto, si univa. Cade tutto ciò ch'era 
alla sua persona per tal modo inerente, da non poter sussistere 
in mancanza di essa. Cosi cadono tutte quelle doti dell'animo 
e dello ingegno, che si dicono formare il patrimonio morale del-
J' individuo. Cadono pure tutti ql!l·ei rapporti di diritto, che si 
~oss0no chiamare personatissirni, i quali, per esistere, richie-
dono un subietto determinato, non un subietto in genere. Cade 
insomma il suo Io, e tutto ciò che ripeteva esclusivame.ate da 
esso la sua esistenza. Ma l'uomo oltre che .sul suo io esercita 
un poter:e anche sulla natura esteriore, destinata a servirgli 
allo scopo del suo perfezionamento materiale, morale e spiri-
tuale. Or bene, quando egli viene meno, il rapporto, in che si 
trovavano rispetto a lui le cose della natura esterna, i suoi beni, 
non cade, ma da lui si trasmette ai suoi eredi. Gia:cchè la na-
tura esteriore non fu da Dio creata per l'uomo singolo, ma per 
l'umanità; onde quando l'individuo viene a morire, quel potere 
che egli avea. acquistato su parte del mondo esteriore, non viene 
a cadere con lui, ma passa ai suoi posteri. Cosi gli individui 
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e le geNerazioni si legano nella catena dell'umanità aspirante 
al suo fine altimo: la felicità; per raggiungerla ella si serve, 
oltre che dell'opera umana, delle cose esteriori e delle forze ùella 
natura. Taluno disse, che il testamento è l'immortalità dell'in-
dividuo; e' doveva dire i.nveoe ehe l'eredità, la trasmissione cioè 
del watrimonio a'propri famigliari, è l'immortalità della specie, 
che si infutura appunto nella famiglia. 
50. - Quindi il patrimonio ereditario, appena perduto, con 
la morte del de cuius, un subietto. è destinato a trovarne, il 
più presto possibile, un altr0, in cui trasmettersi e sotto il cui 
dominio continuare ad adempiere la sua funzione economica. È 
men vero che i romani chiamavano l'eredità non adita resnul-
lius. Ma giova notare che essi chiamavano 1·es nullius tutto 
0iò c11e non appartenesse, quantunque temporaneamente (1), alJa 
pers@na fisica, oltre la quale non vedevano altro subietto giuri-
dico, ma solamente enti che personae vice {ungimtur. Cosi 
Gaio (2) chiama res nullius le res divini iuris (sacrae, san-
ctae, religiosae), e quelle appartenenti ad una corporazione. 
Eppure tanto le res sacrae quanto quelle appartenenti alle cor-
porazioni non potevano essere occupate, come avveniva degli 
animali selvatici, appunto perchè si consideravano obietto di un 
rapporto giuridico escludente il diritto d'occupazione. Nell'ere-
dità. abbiamo anche qualcosa di più: il patrimonio ereditario 
appartiene ad una classe di persone già previamente determi-
nata çeredi legittimi o testamentarii) e solamente una tra queste 
perseme ha il diritto di acquistare, volendo, l'eredità. Quindi 
non si può dire che essa sia, nel senso assoluto della parola, 
cosa di nessuno; poichè quel diritto esclude naturalmente in 
tutt'altre persone la facoltà di occupare l'eredità: la quale viene 
per ciò ad essere conse1·vata al suo futuro erede (3). - Sic-
(l) V. GAIO, 11. 200. 
(2) II. 3-9, 11. 
(3) Di qui il crimen expilatae hereditatis. li furto non c'è, dissero i romani, 
perché non c'è uu subietto che attualmente posse.gga le cose ereditarie; ma 
c'è un crimen expilatae hereditatis, perché l'erede ha, ancora prima di adire, 
il diritto esclusivo di acquistare cd occupare l'eredità; diritto che deve essere 
da tutti rispettato. 
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come poi un erede non manca mai, cosi è certo fin d'ora, che 
l'eredità. avrà, quando che sia, un subietto. Questa certezza, 
aggiunta al fatto che sull'eredità ha Uiill diritto esclusivo di oc-
cupazione una persona già prer;,eterrninata tlel suo genere, ci 
spiega come il patrimonio ereditario continui ad esistere, e man-
tenga la propria unità organica, pur essendo privo attualmente 
d'un subietto fisico. Invero come potrebbe per es. accordarsi ad 
un terzo qualunque il diritto di far sue, occupandole, le cose 
ereditarie, dal momento che i successibili hanno già su di esse 
un diritto esclusivo di occupazione1 
51. - L'eredità, abbiamo già detto, finchè non è adita è 
senza subietto; poichè anche l'erede, quantunque abbia fin dal 
momento della morte del de cuius un diritto esclusivo di acqui-
starla, evidentemente, finchè non eserciti questo suo diritto, ri-
mane affatto estraneo ad essa. Quindi si haililnO debiti senza un 
debitore e crediti senza un creditore. Tale mancalilza di su-
bietto è però compensata dal concetto del patrimonio; il quale, 
come dimostrammo testè, continua ad esistere e conserva la sua 
organica unità, in virtù della quale esso riunisce intorno a sè e 
mantiene in vita tutti i diritti e le obbligazioni, riducendoli 
ad un universum ius. Tra i giureconsulti romani, Giavoleno fu 
l'unico, che abbia avuto piena coscienza di questo fenomeno 
giuridico (1). 
-La concezione dell'eredità, qaale patrimonio destinato e con-
servato per l'erede, spiega la eontinuazione dei rapporti giuri-
dici già esistenti alla morte del defunto e la nascita di nuovi. 
Esaminiamo partitamente. 
A) Quanto ai rapporti già esistenti alla morte del defunto, 
può darsi, o che il defunto avesse diritti verso altre persone, 
o che queste avessero diritti verso di lui. 
In questo secondo caso, tali diritti potevano essere o diritti 
reali o diritti di obbligazione. 
(1 ) I. 36, D. de stip ul. serv . 45, 3. « Inter heredi,tariom enim servuro et 
» euro , qui pro derelicto habetur, plurimnro ioterest, quoniam alter hereditatis 
» iure re tinetur, nec potes·t relictus videri qui universo heredi tatis iure con-
,. t inetu1·, a lter volnntate domini derelictus non po test videri ad usus eius per-
,. tinere, a quo relictus est» . 
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S'erano diritti reali (ad es. diritto di pegno, d'ipoteca, ecc.), 
questi continuano evidentemente ad esistere anche durante la 
giacenza dell'eredita, poichè non muta nè il loro subietto, nè il 
loro obietto. 
Quand0 invece fossero diritti d'obbligazione, questi cadono nel 
solo caso che, o per la lor0 causa o per la natura del loro obietto, 
siano cosi strettamente· collegati alla persona, obbligata alla 
prestazione, da non poter sussistere senza di essa (art. 1642). 
Ove però non siano tali, essi continuano a sussistere, benchè 
manchi temporaneamente il subietto passivo dell'obbligazione; 
perchè il patrimonio-ereditario, che rimane comune garanzia dei 
creditori ( onde spiegasi l'art. J 971) (1), offre quanto è necessario, 
perchè le obbligazioni del de cuius possano essere soddisfatte. 
D'altronde non si può dire che l'obbligazione venga meno per 
la morte del suo subietto, alla stessa guisa ch'essa non si scioglie, 
se il debitore rifiuti di eseguirla. Tanto vale che l'obbligato 
non possa personalmente dare, o fare, o prestare l'oggetto del 
l'obbligazione, quanto che egli rifiuti di darlo, farlo o prestarlo. 
L'effetto sarà, che, in ambi i casi, si avrà dazione in paga-
mento, ove per la morte o pel rifiuto del debitore, il creditore 
non possa più conseguire la precisa res debita. In ambi i casi 
però resterà obbligato il patrimonio, sul quale l'obbligazione 
sarà eseguita (2). 
(1) li patrimonio del defunto è comune garauzia dei suoi creditori e questi 
vi hanno tutti un eguale diritto 1art. 1949). Questo principio deve essere più 
rigidamente applicato, quando, mancando il subietto del patrimonio, venga 
meno la ga1·anzia personale e non resti che la garanzia reale . Così, 1nentre il 
de ci~ius vive, egli può concedere ad un creditore una garanzia maggiore che 
ad un altro; può, ad es., concedere ad A. un'ipoteca che non concede a B. 
Questo però proviene dalla maggiore fiducia personale che B aveva nella 
onestà personale del de cuius; se B ne ha danno, gridi: mea culpa. lnvece, 
quando il debitore viene a morire, unica garanzia rimane il patrimonio; su di 
esso devono avere un eguale diritto tutti i creditori. Giustamente quindi di-
spone il legislatore all'art. 1971, che le sentenze di condanna non producono 
l'ipoteca giudiziale sui beni d'un'eredità giacente (od accettata con beneficio 
d'inventario, chè anche in questo secondo caso ricorre la stessa ragione). 
(2/ Particolare menzione merita l'obbligazione imposta ali 'eredità dall'arti-
colo 1415. Esso dice che, ove lo scioglimento avvenga per la morte del marito, 
la mo~lie ha la scelta di esigere, durante l'anno del lutto, gli interessi o i 
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Quando si tratti di di•ri tti, che il defunto avea verso altre per-
sone, o su cose appartenenti al patrimonio altrui, in tal easo 
essi, c@n la sua morte, vengono privati del loro subietto, e, più 
specialmente, quanto ai diritti di obbligazione, questi, se oon-
~ervano il loro subietto passiv(!), pel1(fomo però il loro subietto 
a:ttivo. Tuttavia tanto i diritti l'ea!l.i q1rnnto i dirit-ti il'Qbbliga-
zione rimangono in vita, poichè essi, per quanto abbiano pier-
duto il subietto cui appartenevano, esist©n@ temporaneameE:te 
riuniti nel concetto del patrimonio ereditario, destinato già pre-
ventivamente ad una data classe di persone. Non crediamo che, 
per giustificare la continuazione di falui. diritti durante lo stato 
à'i giacenza, sia necessario ricorrere ad a:lcmia finzione o per-
sonificazione; poichè, ove si pensi che essi fanno parte del pa-
trimonio ereditario che, come ab1Diarn0 t)rovato, continua ad esi-
stere mantenendo la sua organica unità, si comprende facilmente 
come essi debbano essere conservati nel Ji)atrimonio per raggiun-
gere, con esso, il loro nuovo subietto (1). 
frutti della sua dote, o di farsi somministrare gli alimenti pel tempo anzidetto 
dall'eredità del marito, la quale, in ambidue i casi, le deve inoltre fornire du-
rante l' anno, l 'abitazione e le vesti da lutto. Quest'obbligazione incombe al-
l'eredità, appunto dopo la morte del marito e cioè durante la giacenza. L'ob• 
bligazioue degli alimenti è un corrispettivo della dote; quella dell' rubitazione 
e delle vesti di lutto, cui ha diritto anche la moglie indotata, è suggerita da 
motivi di pietà e di moralità, quasi che la donna durante l'anno sia in qualche 
modo ancora legata al marito defunto. Giuridieamente la nascita dell'obbliga-
zione si spiega col fa Ho che il patrimonio del marito è tenuto a soddisfare anche 
quegli obblighi, che dipendono dai rapporti famigliari. 
(l) l<'acilissima cosa l'iesce lo spiega1·e, come i rapporti di obbligazioni con-
tinuino ad esistere immutati durante lo stato della giacenza, per chi accetti 
l'opinione, espressa dal mio illustre e venerato maestro, il prof. Vittorio Po-
lacco,« che, cioè, nelle obbligazioni, meglio che una volontà vincolata ad un 'altra 
si ha un vincolo foa due patrimoni considerati come personalità astratte», 
Della dazione in pagamento, (Verona-Padova, 1888 ), ,, u. 58, pag. 147-149. 
Io non ho voluto appoggiare la mia argomentazione su questa concezione del-
l'obbligazione, che pur mi avrebbe giovato mirabilmente, pe1· la, ragione, che 
non volli fondare la mia costruzione dell'eredità su teorie nuove ed ardite, 
ma sopra concetti comunemente accettati. Credo del resto, che molto di 
vero ci sia nell'affermazione del Polacco, e quando la sua teoria potrà essete 
più ampiamente dimostrata, più chiara e più luminosa apparirà la verità della 
costruzione, cla me propugnata, clell'ereclità giacente. 
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B) Anche la nascita dei nuovi rapporti giuridici durante 
lo stato di giacenza ripete la sua giustificazione dal concetto 
del patrimonio. 
Giova osservare anzitutto che il patrimonio è un tutto essen-
zialmente organico; quindi può ricevere un naturale accresci-
mento da tutto ciò che si può considerare come sua propria 
emanazione. Accenniamo specialmente all'istituto dell 'accessione. 
Secondo la regola: res accessor•ia cedit rei principali, vengono 
ad accrescere il patrimonio ereditario tutte le produzioni or-
ganiche del patrimonio stesso e tutto ciò che si incorpora e si 
unisce ad esso o ad una sua parte in modo da non poterne essere 
staccato. Quindi s'aggiungono al patrimonio ereditario i frutti, 
l'alluvione, l'insula in (Zumine nata, l'alveus dereUctus, ed il 
tesoro (per metà). Altrettanto si deve dire degli altri casi di 
acc6ssione (C. c. art. 464 e segg.), nei quali si richiede un fatto 
dell'uomo, quando questo fatto sia compiuto dal rappresentante 
dell'eredità, nei limiti delle facollà a lui concesse. Il patrimonio 
ereditario comprenJe già in potenza quanto le cose, che ne fanno 
parte, producono e quanto in esse si incorpora per accessione. 
In secondo luogo dobbiamo tener prnsente che l'eredità è con-
servata all'erede futuro, il quale ha già fin d'ora su di essa un 
diritto esclusivo d'occupazione. Nell 'interesse della conservazione 
si spiega come possano sorgere rapporti giuridici tra il patri-
monio ereditario ed il gestore dei negozi o il curatore. 
Minore, che in diritto romano, è il campo lasciato oggidì 
alla negotiorurn gestio nell'eredità giacente; poichè lo stato 
prende cura dell'abbandonato patrimonio, facendogli nominare 
dall'autorità giudiziaria un amministratore. Non è però esclusa 
la possibilità che altri assuma volontariamente la gestione di 
un affare dell'eredità, o sia che la gestione sia già cominciata 
prima della morte del defunto, o sia _che cominci dopo. In ambi 
i casi il gestore assume l'obbligo di continuare la gestione del-
1' affare intrapreso fino a che l'erede possa assumerne la dire-
zione ( art. 1142 ). Crediamo però che il curatore, in omaggio 
all'unità dell'amministrazione, possa lui incaricarsi dell'ulte-
riore gestione dell'affare intrapreso, liberando cosi il gestor~ 
Dusr. - L'Ereclitii giacente, s 
t 
114 PARTE I 
dall'obbligo accennato. Quando l'affare sia gerito con vantaggJo 
dell'eredità. (si utiliter gestum sit), il gestore ha verso l'ere-
dità il òiritto di essere indennizzato delle spese fatte, e l'e-
redità è tenuta ad adempiere le obbligazioni contratte in suo 
nome dal gestore.' - Nella gestione degli affari altrui rientra 
anche il' caso di spese incontrate da terze persone per dare con-
degna sepoltura alla salma del de cuius. Siccome le spese son 
fatte in onore al cadavere del defunto, cosi si può dire con 
Ulpiano che chi le incontra contrae quasi col defunto stesso. I 
romani aveano creato, per questo caso, un'azione speciale, l'actio 
funeraria; oggi ~i può dire, cbe anche qui si ha una negotio-
rum, gestio. Il credito è, come per diritto romano (l. 14, § 1 e 
I. 45 D. de r·el. et sumpt. fun. 11, 7), anche oggidi privilegiato 
(art. 1956, n° 2). 
Quanto all'amministratore nominato all'eredità, i suoi poteri 
si limitano alla conservazione del patrimonio ereditar io; quando 
sia necessaria l'alienazione di beni immobili, deve chiederne la , 
autorizzazione all'autorità gi udiziaria. L'eredità contrae l'ob-
bligo di pagare tutte le spese necessarie alla sua conservazione 
e quindi anche l'indennità. al curatore; viceversa acquista un 
diritto al risarcimento di danni, quando il curatore non l'abbia 
amministrata con la dovuta diligenza. 
Tutti questi rapporti rientrano come vedesi nel concetto della 
conservazione clel patrimonio ereditario, nè è affatto necessario, 
per giustificarli, ricorrere ad alcuna finzione o personificazione. 
I romani, in omaggio al subiettiv ismo predominante nel loro 
diritto, aveano ravvicinato la eredità giacente alla persona fi-
sica; tale ravvicinamento era però giustificato dal fatto ch'essi 
ritenevàno poter l'eredità fare tali acquisti, che non potevano 
giustificarsi ricorrendo semplicemente al concetto del patri-
monio e della sua conservazione. Tali ad es. gli acquisti di ere-
dità devolute ag1i schiavi. Di simili acquisti oggi non si può 
parlare. 
52. - Tale concezione dell'eredità. ci dà modo di determinare 
i contini di quella che altri vorrebbe chiarl'lare giuridica capa-
cità dell'eredità giacente. La regola è: che l'eredità può accre-
scere o diminuire, solo in quanto tale accrescimento o diminu-
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zione possa giustificarsi con la sua natura di patrimonio destinato 
e conservato per il futuro erede. Quindi: 
a) L'eredità non può acquistare nè altra eredità, nè un le-
gato; poicbè le manca affatto la giuridica personalità, essendo 
essa semplicemente un patrimonio conservato. Si capisce come 
ad una pia causa sia stata attribuita la capacità di ricevere 
per testamento, sia per la bontà, sia per la perpetuità dello 
scopo, cui mira: tal(: capacità non ha senso per l'eredità giacente. 
Inoltre, quando ad un'eredità giacente sia lasciata, per testa-
mento, un'altra eredità od un legato, questa eredità. e questo le-
gato andrebbero pur sempre a favore dell'erede, che verrà, quando 
che sia, a raccogliere l'eredità giacente, contro la disposizione 
dell'art. 834, per cui è nulla ogni disposizione fatta a favore di 
persona incerta da determinarsi da un terzo. Nel nostro caso 
la persona incerta (cioè l'erede) sarebbe determinata dalla legge 
o dal testatore, che morendo ha lasciato l'eredità giacente. 
b) L'eredità, come patrimonio, continua o compie l'usuca-
pione (art. 693); ma non conserva il possesso già acquistato dal 
de cu·ius, ( chè esso passa direttamente negli eredi, fin dal primo 
momento dellà delazione, art. 925) e non può, nemmeno per 
mezzo del suo rappresentante, acquistare il possesso ex n01:o. 
Il possesso si acquista aninio e corpore. Quindi l'eredità non 
può acquistare il possesso, perchè non può avere I'animus. È 
vero che nelle corporazioni e nelle fondazioni si passa sopra a 
questa difficoltà, e si ammette, che come il minore, e l'interdetta 
per mezzo del tutore, e l'inabilitato per mezzo del curatore, 
così anche esse possano acquistare il possesso mediante i loro 
rappresentanti, purchè in questi concorrano ambi gli accennati 
requisiti. Ma questa eccezione, se ha una giustificazione quando 
si applichi ad enti incorporei, nei quali il diritto riconosce una 
subiettività giuridica, non l'avrebbe, quando la si volesse esten-
dere ad un semplice patrimonio che è puramente conservato e 
che perciò non perde in alcun modo la sua natura puramente 
obietti va (1). 
(1) Conseguenze di ciò sono: o:) dmante lo stato di giacenza non si possono 









63. -- Riassumendo quanto abbiamo detto intorno alla co-
struzione scientifica dell'eredita giacente, ecco quale sarebbe il 
posto, che, secondo noi, essa deve 0ccupare nel sistema. 
Ammettiamo l'es~stenza di persone incorporee, che sono enti 
incorporei forniti di subiettività giuridica. Di tali persone, altre 
sono collettività di . uomini giut'idicamente organizzate; altre 
invece sono patrimoni appartenenti ad uno scopo. Più in giù 
abbiamo dei semplici µatrimont in istato cli pura conservazione, 
i quali, non perdendo mai il loro earattere semplicemente obiet-
tivo, riuniscono in sè e fanno vivere temporaneamente speciali 
rapporti giuridici, anche nella mancanza provvisoria d'un su-
bietto. Questi patrimonì, quantunque siano privi di personalità. 
giuridica, pure, come quelli che riuniscono in sè la somma dei 
diritti e delle obbligaziolili che testè aveano per subietto una 
persona fis ica, hanno un'individualità giii.ridica loro propria di 
fron te ad altri subiet t.i e ad altri patrim@ni. A tal classe di 
patrimoni appartengono quello del prigioniero di guerra in di-
ritto romano, e quello dell'eredità giacente in diritto romano e 
moderno. 
le cose acquist;ite dal curatore son d'altri, non si può applicare la regola 
mala fiçJes superveniens non nocet. 
Qui non si potrebbe invocare in contrario la retroattività clell 'adizione ; poichè 
non ci si può aiutare con una finzione, là dove il possesso è c0sa di puro fatto 
e che per essere a,:quistato richiede un atto volitivo ag.giunto all'atto mate-
rial e dell 'a.pprensione. 
P FAFF e H orrM• NN, op . cit., p. 36, 37, ritengono, di fronte al codice a,nstriaco, 
che l'eredità possa acquistare il possesso. Quel codice però finge che l'eredità 
non adita abbia tnt,tavia il suo subietto nel defunto , cbe ne è consid erato pro-
prietario e possessore. Confr. anche U NGER, op . cit., § 7, no ta 20. 
Il Losana, che, come già. vedemmo, nega che il possesso passi ipso iiire 
nella persona dell 'erede prima dell 'adizione e non riconosce nell 'eredità gia-
cente veruna personalità giuridi ca , viene poi ad ammettere che « l'eredità 
stessa, qu~si et1te a sè stante, continui il possesso tenuto dal defun to», onde 
il 1·appresentante dcli 'eredi tà può agire a di lei nome in via possessol'i a per 
la 1·epress ione degli attentati commessi contro i beni dell' ereclit11 giacente 
(Op. c., 11. 52, p. 37). 
Anche noi ammettiamo, che il curatore possa esperire le azioni possessorie 
in difesa dell 'e redità ; ma unicamente in nome e quale rappresentan te degli 
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C - -Condizioni della giacenza 
§ ]5. 
54:. - In diritto romano unica condizione, perchè si potesse 
parlare di eredità giacente, era, che l'eredità non fosse per ancò 
adita. Nel diritto civile oltre a questa, ch'è insita nella natura 
dell'istituto, occorre che si verifichi anche l'una o l'altra delle 
seguenti condizioni: C() che l'erede non sia noto; ~) che gli eredi 
legittimi o testamentari abbiano rinunciato. 
Il codice francese, oltre le accennate condizioni, ne poneva una 
terza; ed era, che non si potesse mai parlare di eredità giacente, 
ove non fossero trascorsi i termini per fare inventario e per 
deliberare. Tale condizione era pure conservata nel codice alber-
tino (art. l034). I commentatori francesi affermano in proposito 
che il legislatore volle con ciò lasciare al successibile un certo 
tempo entro cui reclamare l'erelftità, e furono scelti i termini, 
che sono accordati per fare inventario (tre mesi) e deliberare 
(quaranta giorni), perchè d'ordinario, se vi sono dei pretendenti, 
questi non mancano di presentarsi immediatamente dopo la morte 
del dP.funto. È questa la ragione che ne dà il Laurent ( l ); e Demo-
lombe (2) soggiunge che, siccome la successione giacente è pre-
sunta non appartenere a nessuno, tale presunzione non si può 
avere se non quando sia spirato un certo termine dopo l'aper-
tura dell'eredità, senza che siasi presentato alcun erede. 
(1) LAURENT, P r incipes de d?·oit ci1; il, ( Bruxelles, Paria, 1878, 3m• éd .) , t. x, 
n. 184, p . 218. 
(2l DE,roLoMBE, Cours de code Napoléon, X V, (f,-aité des successi ons, 111, Paria 
1859), n . 402. 
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Ma da un tal sistema possono derivare degli inconvenienti. Pe-
rocchè può darsi anzitutto, che l'eredità sia lasciata in abban-
dono durante tutto l'intervallo di tre mesi e quaranta giorni, 
senza che le si possa nominare un Clilratore; onde lo Stato man-
cherebbe all'obbligo cli salvaguardare il patrimonio di persone, 
ne' più dei casi, assenti e perciò incapaci di provvedere alla sua 
conservazione. Inoltre anche i creditori dell'eredità hanno inte-
resse a che essa sia custodita; giacché, morto il debitore, il suo 
patrimonio diviene l'unica e comune garanzia dei loro crediti. 
Gli è perciò che gli autori francesi concedono ad ogni interes-
sato il diritto cli farsi autorizzare a vendere quei beni dell'ere-
dità, elle siano dispendiosi da conservarsi o suscettibili di deterio-
ramento, e il diritto di agire per iIJ.terr0mpere una prescrizicme 
corrente contro l'eredita. Ma può anche darsi che vi siano per-
sone, le quali abbiano da far valere in confronto dell'eredità di-
ritti, che spirati i termini per fare inventario o per deliberare, 
si estinguerebbero per prescrizione. Ed anche in questo caso, gli 
autori francesi concedono, che il tribunale possa nominare un 
curatore, che Demante (1) chiama cur·atore acl hoc; contro il 
LJUale i terzi possano dirigere la loro domanda, salvo poi a so-
prassedere sulla decisione del merito a quando sia nominato il 
curatore definitivo all'eredità giacente. 
Ma i creditori del defunto, i quali per Ja sua morte dive11tano 
creditori dell'eredità, è forse giltsto che debbano aspettare tutto 
quel tempo, di tre mesi e quaranta giorni, per poter far valere i 
loro diritti, anche se questi non vengano nel frattempo a pre-
1 
scriversi~ No, certamente; tanto più che, oltre a pregiudicare 
gli interessi dei creditori, si viene con ciò a danneggiare l'ere-
dità stessa per l'aumento degli interessi dei crediti. Perciò con-
cludiamo approvando il sistema più logico adottato dal nostro 
legislatore il quale dichiara giacente !'eredità in qualunque tempo, 
purchè l'erede sia ignoto, e accorda, subito che gli interessi del"' 
l'eredità o dei terzi lo richiedano, al patrimonio ereditario un 
curatore definitivo. 
(l) Cowrs analytiqo:a de Code napo/éon, 111 (Paris, 1855), 135 bis, v. p. 210. 
CONCETTO DELL'EREDITÀ GIACENTE 119 
La ragione per cui il legislatore francese ritiene che l'eredità, 
nei primi tre mesi e quaranta giorni, non pòssa, pur esistendo 
le altre condizioni, esser considerata giacente, sta nel fatto, che 
in Francia l'eredità giacente è considerata quale una presun-
zione di vacanza, cioè si ritiene essere eredità giacente quella 
che si può presumere non appartenga a nessuno (1). Ora, perchè 
l'eredità possa essere pi·esunta non appartenere a nessuno, è ne-
cessario che passi alcun tempo dopo la morte del defunto, senza 
che nessuno si faccia avanti a raccogliere o a reclamare l'eredità. 
11 · concetto della giacenza d'eredità in diritto francese viene 
quindi ad essere alquanto diverso da quello che si avea in di-
ritto romano. In questo, l'eredità iacet, perchè è sine domino, 
e in tale condizione essa si trova subito dopo la morte del de 
cuius; l'eredità è poi vacante, quando essa sia devoluta allo 
Stato. Invece in Francia eredità giacente non ci sarebbe; ma 
sibbene una succession vacante, ch'è presunta non avere altri 
eredi ·che lo Stato e una succession en deshérence, che, in man-
canza di altri eredi, è reclamata dallo Stato. Il legislatòre ita-
liano è tornato alla terminologia ed al concetto romano, e, non 
più ritenendo che la giacenza dell'eredità sia una presunta va-
canza, fece a meno di quella disposizione del codice francese, 
ch'era destinata appunto a dar fondamento a una tale presun-
zione (2). 
55. - Ora ci domandiamo: percbè il legislatore italiano, oltre 
al requisito della non adizione dell'eredità (unico requisito ri-
chiesto dal diritto romano perchè l'eredità fosse iiacente), pose 
anche l'altra condizione, che l'erede fosse ignoto, seguendo in 
ciò il codice francese1 La ragione è evidente. Lo scopo del nostro 
istituto in diritto romano era sopra tutto quello di giustificare, 
come potessero continuare ad esistere e sorgere rapporti giuridici 
nell'intervallo fra la delazione e l'adizione, in un tempo cioè in 
cui l'eredità, mancando affatto di subietto, era considerata come 
(1) Perciò l'eredità giacente si chiamo succession vacante, e l'eredità va-
cante succession en déshérence. V. art. 8ll C. N. 
(2) Los•N•, Le disposi.ioni comuni alle successioni legittime e testamen-
tarie, (Torino 1888), n. 370, p . 305. 
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res nullius. Ora in questa condizione l'eredità si trova già fin 
dal primo momento della delazione, ed è indifferente, che chi è 
chiamato a raccoglierla sia o non sia noto. Invece oggidl, al-
meno agli occhi del legislatore, prevale l'altro scopo dell'is~ituto, 
eh' è qtrnl1o della conservazic;:me ed amministrazione del patri-
monio ereditario. II legislatore lascia alla scieflza il còmpito di 
sciogliere la questione dogmatica della continuazione dei vecchi 
e della nascita dei nuovi rapporti giuridici durante l'intervallo 
della giacenza; e si occupa esclusivamente della sorte economica 
dell'eredità. Ora la cura, che lo Stato si piglia del patrimonio 
ereditario, è giustificata se l'€lrede è ignoto ed assente, non quando 
sia presente e noto. Poichè, in questo secondo caso, se vi sono 
creditori od altri interessati, questi possono rivolgersi all'erede; 
se poi l'erede non si prende cura dell'erediità ehe gli è devoluta 
e questa n'è danneggiata, sua è la colpa, e suo deve essere anche 
il danno. 
D'altra parte il nostro legislatore fece dell'erede il curatore 
di diritto dell'eredità (art. 964); e, siccome è sempre preferibile 
l'amministrazione dell'erede, che v'è interessato, a quella d'un 
curatore qualunque, cosi il legislatorn volle che i creditori si ri-
volgessei'o da prima verso l'erede noto, il quale, ove pur accetti 
col beneficio d'inventario, è tenuto ad amministrare l'eredità, 
anche durante i termini per fare inventario e per deliberare 
(art. 969). 
Si potrebbe obiettare che ool sistema adottato dal legislatore 
sarebbe possibile il caso che, o non esistessero creditori, o non 
si arnovessero, e, essendovi un erede noto, l'autorità giudiziaria 
non potesse, d'ufficio, ·provvedere l'eredità d'un curatore. È un 
caso pi n ttosto unico che raro; ma, ove per avventura tale con-
dizione di cose si verificasse, lo Stato, quale interessato alla 
conservazione del patrimonio ereditario per essere chiamato alla 
successione in mancanza di tutti gli eredi legittimi o testa-
mentari, potrebbe, per mezzo de' suoi rappresentanti, intervenire 
chiamando in giudizio l'erede noto per costringerlo ad accet-
tare o rinunciare 
56. - Le condizioni, richieste dalla nostra legge, percllè si 
possa parlare di giacenza dell'eredità, sono due: oc) mancanza di 
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adizione dell'eredità deferita; ~) mancanza di notorietà nella 
persona del successi bile. 
Veramente l'art. 980 dice solamente che l'eredità si reputa 
giacente, quando l'erede non sia noto, o gli eredi testamentari 
o legittimi abbiano rinunciato. Ma già fin dàl prindpio della 
nostra trattazione abbiamo veduto, come, da un lato, il legisla-
tore taccia ma sottintenda la condizione della mancanza di adi-
zione, e dall'altro, come, le parole « o gli eredi legittimi o testa-
. men tari abbiano rinunciato» non costituiscano affatto una nuova 
condizione dello stato di giacenza, ma anzi siano affatto super-
flue, poichè gli eredi rinuncianti sono considerati come se non 
siano mai stati eredi e quindi essi sono già esclusi dalle pre-
cedenti: quando l'erede non sia noto. 
Esaminiamo partitamente ambe le suaccennate condizioni. 
A) - Eredità deferita, ma non per anca adita. 
È questo un requisito essenziale; poichè prima della delazione 
il patrimonio ha per subietto il de cuius, dopo l'aclizione ha per 
subietto l'erede ed è invece nel periodo intermedio tra la dela-
zione e l'adizione, che l'eredità non ha un subietto. 
Facciamo tre casi: 
a) Uerede diventa ignoto dopo aver accettata l'eredità. In 
tale ipotesi l'eredità non può dichiararsi giacente, perchè essa 
è già entrata nel patrimonio dell'erede; ma si procederà, ove 
occorra, secondo le norme speciali dell'assenza. 
b) L'erede è ignoto fin da prima della delazione. In questo 
caso bisogna distinguere. O non consta della esistenza dell'e-
rede, e cioè, non si ha alcuna notizia nè recente, nè lontana di 
lui, per modo che non si può determinare nè se egli esista, nè 
se abbia mai esistito (questa appunto crediamo l'ipotesi voluta 
dall'art. 43 del cod. civ.), ed allo,ra l'eredità sarà. devoluta a co-
loro, coi quali un tale erede avrebbe avuto diritto di concor-
rere od a quelli cui spetterebbe in sua mancanza; se però l'e-
rede verrà in seguito a presentarsi, egli potrà intentare l'azione 
di petizione d'eredità (C. c. art. 44). Oppure c'è la ragionevole 
speranza che l'ere(i,e, chiamato a raccogliere l'eredità, esista, 
come, ad es., quando si hanno recenti notizie sulla sua esi-
stenza, ma non se ne conosce nè il domicilio, nè la residenza o 
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dimora, e in tal caso, la trasmissione sancita dall'art. 43 non può 
aver luogo, ma devesi per contrario dichiarar giacente l'eredità 
e nominarle un curatore (1). 
e) L'erede, noto al momento della <ilelazione, diventa ig:aoto 
I 
in seguito, prima dell'adizione. In tale ipotesi, l'eredità diventa 
giacente, al momento stesso in cui l'erede diventa ignoto, e _sul-
l'istanza di qualsiasi interessato, o d'ufficio, le si dovrà nomi-
nare un curatore. 
5 7. - A questo punto dobbiamo far menzione di taluni c~i, · 
da parificarsi all'eredità giacente. Tali càsi si verificano: a:) quando 
all'istituzione di erede sia apposta una co~e; ~) quando 
sia istituito erede un non concepito, figlio immediato d'una de-
terminata persona vivente; r) quando al]'eredità sia chiamato 
un concepito non per anco nato. 
Quanto all'istituzione condizionale, benchè il momento della 
delazione sia sempre differito, bisogna però distinguere il caso, 
che la condizione sia sospensiva, dal caso, in cui sia fatto ob-
bligo all'erede di non fare o non dare una cosa. In questo se-
condo caso l'erede acquista subito l'eredità, ma è tenuto a dar 
cauzione o altra sufficiente cautela, per l'esecuzione della volontà 
del defunto (cautio 1vluciana) , a favore di quelli, ai quali l'e-
redità dovrebbe devolversi in caso di non adempimento (art. 
855 Cocl. c.); però, ove l'erede nolil adempia l'obbligo della cau-
zione, l'eredità è provveduta d'un amministratore (Cod. c. art. 
857 al.). Nel primo caso invece, cioè quando la istituzione d'e-
rede sia sottoposta ad una condizione sospensiva, viene sempre 
dato all'eredità un amministratore, finchè la condizione ijOn si 
verifichi, o sia certo che più non si può verificare (art. 857). 
Quanto alla nomina dell'amministratore si osserva la regola 
seguente: se l'erede condizionale o non concepito ha uno o più 
coeredi, e tra lui ed essi può aver luogo il diritto d'accresci-
mento, in tal caso l'amministrazione è affidata al coerede, od 
ai coeredi. In caso diverso, l'amministrazione è affidata al pre-
(1) TI LosANA, op. cit., n. 366, non fa questa distinzione; e vuol sempre ap-
plicati gli art. 43, 44, ove l'erede (sucessibile) siasi assentato prima dell'aper-
tura della successione. 
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sunto erede legittimo del testatore, salvo che l'autorità giudi-
ziaria per giusti motivi creda conveniente di provvedere altri-
menti. Quando il chiamato sia un concepito, l'amministrazione 
spetta al padre, ed in mancanza alla madre (art. 858, 859, 860 
del cod. c.). I diritti ed i doveri di questi amministratori sono 
eguali a quelli che spettano ed incombono ai curatori dell'ere-
dità giacenti (art. 861). 
Anche in questi casi l'eredità è, come quando troYasi nello 
stato di giacenza, senza subietto; essa è in tutto od in parte 
conservata a chi è chiamato a raccoglierla. Questa differenza 
vi ha, che, mentre ordinariamente il momento della delazione 
si confonde con quello dell'apertura dell'eredità e l'erede acquista, 
con la morte dell'ereditanclo, il diritto di far sua, mediante ac-
cettazione, l'eredità; invece nel caso che l'erede 1-ia istituito wtto 
condizione sospensiva, o nel caso in cui l'erede non sia ancora 
concepito, o sia puramente concepito, il momento della dela-
zione non combina con quello dell'apertura dell'eredità, onde non 
è tanto l'eredità che si conserva per l'erede, quanto il dir- itlo 
di accettarla: diritto che l'erede non ha per anco acquistato, 
perchè subordinato ad un avvenimento futuro ed incerto (adem-
pimento d'una condizione, nascita d'un uomo). 
58. - B) Mancanza di notorietà nella persona dell'e1·ede. 
Seguiamo il testo della legge (art. 980): 
1 ° Quando l'erede non sia noto. 
Se l'erede è noto, l'eredità non è più giacente. La ragione di 
questa regola l'abbiamo esposta. al n. 55; nè giova qui ripeterla. 
Fu giustamente osservato che vi ha sempre un erede noto: 
lo Stato, il quale è chiamato dalla legge a raccogliere l'eredità 
in mancanza d'altri successibili (C. c. art. 758); che quindi !'e-
redità. non dovrebbe mai essere giacente. Si potrebbe rispondere, 
che il legislatore non bada a ciò che accade semel aut bis, ma 
a ciò, quod plerumque accidit; e che è raro il caso, che un'ere-
dità rimanga vacante e come tale sia raccolta dallo Stato. 
Ma l'imperfezione, che riscontrasi nella legge, ha altra origine. 
Il codice francese distingue gli eredi (héritiers), i quali succe-
dono ipso iitre sia nella proprietà cho nel possesso dei. beni ere-
ditari, dai successori irregolari, i quali devono doman<lare al 
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giudice l'immissione in possesso dell'eredità. Tra i successori ir-
irregolari è annoverato anche lo Stato. Seguendo tale distin-
zione, il legislatore francese dispone c11e l'eredità debba esser 
riputata giacente, quando l'erede (héritie'Y') non sia noto, o 
quando i successori irregolari non ?"eclamino l'eredità stessa. 
Onde, secondo il codice francese, la semplice esistenza notoria 
dello Stato non toglie la giacenza dell'eredità; per giungere a 
questo risultato, è necessario che lo Stato, ch'è un successore ir-
regolare, si faccia a reclamarla. Ora, avendo il nostro legislatore 
considerati quali eredi anche i successori irregolari, credette 
sufficiente conservare nella legge patria il solo requisito della 
non notorietà dell'erede. E perciò cadde nella suaccennata im-
precisione. 
Del resho è chiaro, che intenzione del legislatore è queJla di 
non comprendere nel termine erede dell'art. 980 lo Stato. Altri-
menti ne verrebbe, da un lato, che n,on si farebbe mai luogo alla 
giacenza dell'eredità (cosa assurda nella mente del legislatore), 
e dall'altro che i creditori dovrebbero, ove non fossero noti altri 
eredi, sempre rivolgersi verso lo Stato, per indurlo ad accettare 
o rinunciare entro il termine fissato da1la legge; la qual cosa 
riuscirebbe evidentemente dannosa allo Stato ed inopportuna, 
giacchè lo .Stato deve raccogliere la devolutagli eredita, sol-
tanto quando sia certo che non vi siano più eredi, non quando 
l'erede è bensi ignoto, ma si ha la speranza che un qualche erede 
esista e che diventi noto (J). 
5 9. - La mancanza di notorietà dell'erede deve essere obiet-
tiva, non subiettiva; cioè, non basta che l'erede sia ignoto a chi 
agisce in giudizio per far dichiarare la giacenza dell'eredità, ma 
occorre che egli sia ignoto a tutti coloro che nei casi ordinari 
ne dovrebbero aver qualche notizia, vale a dire, agli abitanti 
dell'ultimo domicilio o dell'ultima residenza del defunto. 
(1) Il LosJ-NA, op. c., n. 366, parifìfa al caso delht non notorietà dell'erede 
due altri casi: o:) quando il testatore avesse designato l'erede con termini ap-
plicabili a due persone diverse e occorrano indagini per veriacare qnale sia 
il vero erede; ~) e, in geuere, quando penda giudizio fra due contendenti al-
l'eredità e si ignori quale sia per aver la. preferenza; giacchè, dice il Losana, 
agli occhi della legge, è la stessa cosa che l'erede sia ignoto o che sia incerto. 
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La prova, cl1e l'erede è ignoto, si può dare, e generalmente 
si dà per mezzo di testimoni, qualunque sia il valore dell'eredità; 
giacchè qui si tratta di provare un semplice fatto e quindi non 
applicasi l'art. 1341. 
60. - 2° O gli eredi noti abbiano rinunciato. 
Se vi sono degli eredi noti, che hanno rinunciato, evidente-
mente la loro presenza e notorietà non ha alcuna influenza sulla 
condizione dell'eredità; poichè dal momento ch'essi hanno ri-
nunciato, sono stimati come se non fossero mai stati chiamati 
alla successione. La rinuncia deve essere però in ogni caso 
espressa e giudiziale; poichè il nostro codice non conosce, come 
il diritto romano, rinuncia tacita ed estragiudiziale. Si fa ecce-
zione pel caso, che l'erede, chiamato in giudizio per dichiarare 
se accetti o rinunzi, lasci trascorrere il termine fissato dall'au-
torità. giudi'.?iaria per fare la opportuna dichiarazione (1). 
61. - A questo luogo dobbiamo risolvere una controversia 
assai di battuta. 
Le opinioni sono divise in tal senso: gli uni, stando più at-
taccati al testo della legge, che non fa distinzioni, opinano che, 
perchè si abbia la giacenza dell'eredità, sia necessario che tutti 
gli eredi noti, di qualunque grado e specie siano, abbiano ri-
nunciato (2); gli altri, adottando un'interpretazione più libera, 
ritengono che sia sufficiente la rinuncia degli eredi immediati, 
cioè dei primi chiamati, cosi che l'esistenza anche conosciuta 
di altri eredi, chiamati in seguito alla rinuncia cli que' primi, 
non impedisce che l'eredità possa dichiararsi giacente (3). 
(1) C. c. art. 951. 
(2) L.HrnENT, Principes de droit civ., x, n. 187; AUBRY et R.rn, Cours de clroit 
civ. fr., v1, 641, nota 3; Losrn,, Le disposizioni comuni alle succcess. legitt. 
e test., n. 369; PACIFICI MAZZONI, Delle successioni, VI, 246. 
(3) POTHIER, l ntroduction ai• titre XVII de la coutume d'Of'leans (in CEu-
vres ccinplètes, l'aris, 1830), n. 67; RoGRoN, Le co_de civ, expliqué, art. 811; 
DE'1ANTr., Coiirs analytique du code napoleon (Pa.ris, 1885), t. 111. 135 bis, m; 
MouRLoN, Répétitions écrites (12° cdit., par Demangeat, Paris, 1885), 11, n. 314; 
Dr.>rOLoMBt:, xv, (111 cl el traité des success.), n. 408, p. 417 segg.; TouLLJm, Le 
droit civil fmnçais sui1:ant Z'ordre d11, code, ( Bruxelles, 1837/, 11, ( libro 1v 
clcll'ecliz. fr.), n. 39ì; M>:1tL1N, v. curateur, § 3, a. l; ClilBOT (DE L'ALLIF.ll}, Com-
mentaire sur la /oi des successions, Paris, 1839, tome 2, sur l'art. 8ll, n. 2; 
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I primi ragionano in diverso modo, a seconda che ammettano, 
o meno, il sistema della saisine hédditaire nella nostra legisla-
zione civile. In cas0 positivo, non hanno che da ripetere l'argo-
mento, posto innanzi dai commentatori Crancesi, che, cioè, quando, 
per la rinuncia degli eredi più prossimi, i susseguenti sono inve-
sti ti dell 'eredità, gli è come se essi ne siano investiti fin dal mo-
mento della delazione; acquistando essi, in virtù della saisine 
héréditaire, la proprieta ed il possesso dei beni ereditari, non 
si può dire, ove essi siano noti, che l'eredità sia giacente, perchè 
non si può reputare giacente quell'eredità, onde si conosce il 
proprietario e il possessore. Quelli che, come noi, ammettono la 
trasmissione ipso iure del solo possesso dal defunto nell'erede, 
potrebbero egualmente dire, essere illogico considerare come 
giacente quell'eredità, di cui si conosce chi n'ba il possesso giu-
ridico; giacché, per effetto della sola rinuncia dei primi chia-
mati, il possesso passa ipso iure nei gradi susseguenti, e non 
dal momento della rinuncia, bensi da quello dell'aperta succes-
sione (art. 933). 
Gli avversari rispondono, che sarebbe gravemente dannoso agli 
interessi dei creditori dell'eredità, doversi l'ivolgere successiva-
mente a tutti gli eredi chiamati alla successione, di qualunque 
specie siano ed a qualunque dei 10 gradi appartengano, prima 
di poter domandare la nomina d'un curatore, contro il quale 
far valere le proprie ragioni; e che devesi CE)rcare « di evitare 
lungaggini e spese probabilmente inutili, poiché la rinuncia degli 
eredi di primo grado permette cli supporre, che i motivi, che 
l'hanno determinata, determineranno egualmente quella dei gradi 
susseguenti (1) ». 
Ma i primi soggiungono, che alla fin fine non ci potranno es-
sere che due o tre successive rinuncie, e che gli altri eredi, o 
non esisteranno o saranno ignoti. Aggiungono poi, che quello, 
che pare un beneficio concesso a favore dei creditori, potrebbe 
Dua,NTON, Cou?'S de d?·. fr. sitivant le code civ. (3° edit. Bmxelles, 1834), tome 
1v, N. 60, 61; P.101F101 OfAzzoNJ, Istituzioni di di?-. cii: . it. (3• ed·z., F irenze, 
1889), v1, n. 306, p. 507. 
(1) D EllA NTE, op. e !oc. cit., 135 bis, Ili. 
\ 
CONCETTO DELL'EREDITÀ GIACENTE 127 
diventare loro più dannoso che utile; poichè colui·, che in se-
guito alla rinuncia degli eredi immediati fosse chiamato a rac-
cogliere l'eredità., potrebbe nella dichiarata giacenza trovare un 
mezzo per schermirsi dalle domande che i credi tori presentas-
sero contro di lui. Demantc (1) e Duranton (2) riconoscono la 
possibilità. di quest'inconveniente e, per evitarlo, concedono ai 
creditori, oltre il diritto di far dichiarare giacente l'eredità. dopo 
la rinuncia dei primi chiamati, anche quello di agire, ove lo 
creclano conveniente, pur contro gli eredi dei gradi susseguenti; 
ma, ove questi rinuncino, le spese devono essere a carico dei cre-
ditori. 
« Ma, ribattono Aubry e Rau (3), come si potrà ammettere che 
la soluzione della questione, se l'ererlità. sia o meno giacente, 
dipenda unicamente dal capriccio dei creditori? E che cosa si 
deciderà, nel caso che, tra più creditori, gli uni abbiano provo-
cato la nomina d'un curatore all'eredità pretesa giacente, e gli 
altri abbiano chiamato in giudizio rerede 1 Si obbligherà. que-
st'ultimo a rispettare le convenzioni concluse dal curatore coi 
terzi che conoscevano la sua esistenza, bencllè d'altra parte egli 
sarebbe stato tenuto di rispondere alle domande contro lui di-
rette? » 
Queste, in succinto, le ragioni pro e contro messe innanzi dai 
fautori delle due opposte opinioni: ragioni che abbiamo voluto 
riferire, perchè mirabilmente si bilanciano, almeno di primo 
aspetto. La giurisprudenza francese pare s'accontenti della sola 
rinuncia degli eredi di primo grado ( 4); la italiana la segue (5). 
La decisione della questione ha una speciale importanza ri-
guardo alle spese e riguardo alla validità della nomina e degli 
atti del curatore. Infatti, ove si ammetta non potersi conside-
rare come giacente un'eredità, quando non abbiano rinunciato 
(l J Op . e !oc. cit., 135 bis, 1v, p. 209. 
(2) Op. e loc. cit. , n. 62. 
(3) Cours de droit. civ . fr., (4m, éd. , Paris. 1873), v1 , § 647, nota ::i, p . 728. 
(4) LAURENT, n. 187, p. 222, nota 5 ; DALLoz, R épertoire de legislation, t. 41 , 
alla voce Succession, n. 976, nota l. 
(5) PAc1r1c1-ì\Llzzo~n, R epertorio generale di giul'isp,·., vo ce ei·edità, n. 2~12, 
App. Milano, l ' luglio 1875 (A nnali 1x, 2, 386) . 
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tutti gli eredi noti, logicamente consegue, che le spese degli atti 
giudiziari, necessari per provocare tali rinuncie, sono a carico 
dell'eredità, e che la nomina del curatore, fatta dopo la rinunzia 
dei primi chiamati, ma in onta alla notoria pFesenza degli eredi 
de' gradi successi vi, è giuridicamente nulla, e nulli quindi sono 
anche gli atti, dal curatore compiuti pur entro i limiti dalla 
legge concessi alla sua autorità. Chi invecé accolga la contraria 
opinione, è indotto a pur riconoscere, che, se i creditori ed in 
generale qualsiasi interessato agiscano contro i successivi eredi 
noti, per far loro dichiarare se accettano o meno l'eredità, le 
spese devono andare, come frustranee, a carico dei creditori stessi, 
e che per converso la nomina del curatore, fatta non ostante 
la notoria presenza di ulteriori successibili, è valida, e validi 
sono gli atti dal curatore compiuti a norma della legge. 
Noi crediamo poter aderire all'opinione di coloro che riten-
gono, essere altra delle condizioni essenziali della giacenza del-
l'eredità, la rinuncia di tutti gli eredi noti di qualunque specie 
(sia testamentari elle legittimi, siano instituiti o sostituiti) e 
di qualuuque .. classe e grado sieno. E questo nostro avviso fon-
diamo specialmente sopra il seguente argomento, che ne sembra 
decisivo. Gli eredi,chiamati successivamente a manifestare la loro 
volontà, o rinuncieranno, ed allora dopo due o tre rinuncie ( chè 
assai difficilmente potranno essere di più), si farà luogo alla no-
mina d'un curatore; oppure accetteranno. Se accetteranno pura-
mente e semplicemente, si sarà ottenuto il risultato piii utile, 
ordinariamente, sia all'eredità, sia ai creditori di essa. Se invece 
accetteranno con beneficio d'inventario, allora avranno bensi in 
ogni caso tre mesi per far l'inventario e quaranta giorni per 
deliberare; ma, durante questo tempo, saranno considerati cu-
ratori di dir:itto dell'eredità giacente (C. c. 964), ed in tale qua-
lità saranno tenuti ad amministrarla (C. c. 969) e potranno essere 
chiamati in giudizio per rappresentarla e rispondere alle istanze 
con_tro di essa proposte (C. c. 964); ed ove, citati, non compari-
scano, l'autorità giudiziaria nominerà un curatore all'eredità, per-
ché la rappresenti in giudizio (art. cit.). Diversamente avveniva 
sotto l'impero del codice francese (art. 797) e del codice albertino 
(art. 1018). Secondo ambedue questi codici, l'e1·ede beneficiario, 
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durante i termini per fare inventario e per deliberare, rimaneva, 
nei rapporti tra i creditori e l'eredità, nella condizione di terzo, 
e solo suo obbligo era quello di comparire, ove fosse citato, in 
giudizi@ per opporvi l'eccezione dilatoria, fondata sul fatto, 
ch'egli n0n avea · per anco accettato. Cosi i creditori dovevano 
aspettare forse tre mesi e quaranta giorni per ogni erede, che 
ll,vessero citato a comparire in giudizio, con grave iattura de' 
loro interessi e dei loro diritti, il cui soddisfacimento avrebbe 
potuto essere per lungo tratto di tempo tenuto in sospeso. Invece 
secondo il codice vigente, non ci sarà da perdere che il tempo 
necessario a citare gli eredi noti e costringerli a dichiarare se 
accettano o meno. Ma in compenso si avranno questi due van-
taggi: 1 °) che saranno impedite le ulteriori complicazioni giudi-
ziarie che risultano dalla chiamata in giudizio degli eredi dei 
gradi successivi ai rinunzianti sull'istanza d'alcuni creditori e 
dalla contemporanea nomina d'un curatore sull'istanza di altri; 
2°) e che si eviteranno, almeno riguardo a tutti gli eredi noti, 
le questioni, che possono sorgere dall'accettazione dell'eredità 
fatta dopo la nomina d'un curatore, tanto più che, come vedremo 
in seguito, non tutte le sentenze ottenute contro il curatore 
hanno effetto di obbligare anche gli eredi. 
62. - Abbiamo dimostrato, che per dichiarare giacente l'ere-
dità, occorre la rinuncia di tutti i successibili. Evidentemente però 
non sarà nécessaria la rinuncia anche dello Stato, quantunque 
esso sia, per la legge nostra, da considerarsi, se non quale erede 
vero e proprio, per Io meno heredis loco, come dicono i roma-
nisti. In vero lo Stato è clùamato a raccogliere l'eredità sol 
quando manchino altri eredi, quando, cioè, l'eredita sia vacante. 
Lo stadio di vacanza sussegue a quello della giacenza; poichè l'ere-
dità è giacente, quando, pur non essendoci alcun erede noto, c'è 
però ancora la speranza, che un qualche erede esista, il quale un 
giorno o l'altro la verrà a raccogliere; invece essa è vacante, 
e si devolve allo Stato, sol quando sia provato od almeno ve-
rosimilmente certo che · non esista alcun erede. Ora, ove per di-
chiarare giacente l'eredità si richiedesse anche la rinuncia dello 
Stato, si sconvolgerebbe l'ordine naturale e logico di correla-
Dus1. - L'Eredità giac~n.tc. 9 
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zione tra i due stadi della giacenza e della vacanza dell'eredità; 
poichè si presumerebbe vacante l?eredità prima di pichiararla 
giacente. D'altronde lo Stato per prudenza dovrebbe sempre ri-
nunciare: poichè, non essendo ancora verosimilmente cèrt0, che 
non esista alcun erede, anzi avendosi! la speranza contraria, 
deve lo Stato presumere, che un qualche erede si presenterà e 
quindi esso si troverà costretto a restituirgli l'eredità. Inoltre, 
ove rinunci, e~so non perde naturalmente il diritto di accettare 
in seguito; onde quella prima rinuncia diventa affa,tto inutile. 
Unico vantaggio, che l'opp0sta opinione può ripromettersi, è 
quello dì tentare che lo Stato accetti, togliendo cosi la neces-
sità della nomina d'un curatore; ma se lo Stato è prudente, 
non deve accettare, quando l'eredità non. sia in stato di vacanza. 
Noi concludiamo quindi, che, se lo Stato di sua iniziativa re-
clamerà un'eredità come vacante e potrà dar prove sufficienti 
della mancanza di qualsiasi erede, l'eredità non si riterrà più 
giacente; ma che, se lo Stato non la reclama, non si può credere 
che sia necessaria la sua rinuncia per ritenere l'eredità come 
giacente (1). 
63. - S'è fatta parimente questione, se la rinuncia all'eredità, 
fatta, posteriormente alla nomina del curatore, da tutti gli eredi 
ch'erano noti al momento della nomina, sia atta a convalidare 
quest'ultima, che evidentemente sarebbe nulla. Per l'affermativa 
si può dire che, siccome il rinunciante è come se mai sia stato 
chiamato all'eredità, cosi la sua notorietà al tempo della fatta 
nomina non deve avere alcuna influenza su questa, poichè, quan-
tunque a quel tempo il rinunziante fosse noto, tuttavia, per ef-
fetto della retroattivita della rinuncia, gli è come se anche a 
quel tempo egli non fosse affatto erede. In contrario si afferma 
(1) L'opinione opposta sostiene il Los.1N .1 , Le disposizioni comuwi alle s·uc-
cessioni leg. e test. , secondo il cod; civ . it. , (To l'ino, 1888), n. 369, p. 304. Egli 
si fonda sul fa tto, elle lo Stato è pareggiato ad ogni altro erede sì nei diritti 
co111e negli obblighi; però quest'affermazione non è a l tutto vera. Noi, pur ri-
gettand o l'opinione che lo Stato raccolga le ered ità vacanti per diritto di oc-
cupazione, non crediamo che lo Stato sia un erede vero e proprio, ma soltanto 
eh 'esso sia he1·edis loco. 
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che al tempo in cui è fatta, la nomina è nulla; e che questa 
nullità, non può per un fatto posteriore essere eliminata, secondo 
la nota massima catoniana, che quod ab initio nullum est non po-
test t1•actu ternporis convalescere. Gli argomenti opposti hanno, 
agli occhi nostri, ugual peso; nè crediamo potersi risolvere la 
questione, se non distinguendo tra gli eredi rinunzianti e gli 
altri interessati. Sta anzitutto il fatto, che la nomina del cu-
ratore, non ostante la notorietà dell'erede è assolutamente nulla; 
onde tutti gli eredi e gli interessati hanno acquistato il diritto 
di opporre tale nullità, e questo diritto non possono perdere se 
non per un fatto che dalla loro volontà, tragga origine. Ora, 
quando gli eredi noti al mo.mento della nomina vengano in se-
guito a rinunciare all'eredità., siccome si pongono nella condi-
zione di chi non vi sia mai stato chiamato, cosi perdono ben 
essi quel diritto, e quindi, ove in seguito accettassero, non po-
trebbero opporre la nullità. della nomina del curatore (art. 950); 
ma, per il solo fatto della rinuncia degli eredi noti, non possono 
gli altri eredi ed interessati perdere un diritto già da essi acqui-
sito. Nè ci si potrebbe obiettare, essere strano, elle, dove la ri-
nuncia non toglie il diritto, di opporre la nullità della nomina 
del curatore, agli eredi, che al momento, in cui essa era fatta, 
non erano noti, lo tolga invece a coloro che erano noti; perocchè, 
laddove la nullità della nomina e il diritto di opporla esistono 
in modo assoluto rispetto a tutti gli interessati e non solamente 
riguardo agli eredi noti, invece gli effetti della rinuncia sono 
personali, nè si estendono oltre alla persona del rinunziante. 
64. - Anche s'è fatta questione se alla rinuncia possa parifi-
carsi la incapacità di succedere. A primo aspetto parrebbe sola-
mente possibile la risposta affermativa. Di fatti qual differenza v'ha 
tra chi rinuncia e chi non può validamente accettare l'eredita1 
Ma, chi ben guardi, la soluzione contraria è l'unica esatta. In-
vero l'incapacità non sorte i suoi effetti, se non quando sia pro-
nunciata dal giudice; pronunciata che sia, ha anche effetto re-
troattivo fino al momento della delazione, ma prima d'essere 
pronunciata gli è come se aff,1tto non esistesse; quindi la no-
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sempre nulla, anche· se quest'erede venga iu seguito dichiarato 
incapace (1). 
65. - Abbiamo detto cà.e tl!ltti gli eredi noti devono rinun-
ciare perchè l'eredità sia riputata giacente. Bisogna però far os-
servare che devono rinunciare tutti coloro, i quali s0no veri e 
propri eredi del defunto, non quelli che a lai succedono in virtù 
d'un rapporto cl.le passa tra essi, e l'erede ignoto. Cosl suppo-
niamo il ca~o, che Tizio facendo testamento, nomini suo erede 
Caio: se non consta dell'esistenza di Caio, l'eredità passa natu-
ralmente agli eredi legittimi di Tizio (art. 43, C. c.), i qua1'i., 
afilnchè l'eredità possa essere dichiarata giacente, ·devono pur 
rinunciare. Invece se . ci fosse qualcuno, il quale avesse diritto 
all'e'redità , in quanto il diritto di , a<llirla fosse passato nell'e-
rede ignoto, e àa questo in lui, I!lon sarà necessaria la sua ri-
nuncia, poiché egli può raccogliere la suecessione solo in quanto 
provi che al tempo della trasmissione dell'eredità l'erede ignoto 
viveva (art. 42, C. c.); finché non abbia fornita questa prova, 
non può reclamare l'eredità. 
66. - Cosi abbiamo esaminato il requisito della mancanza di 
erede noto. 
A questo punto dobbiamo notare come la notorietà dei lega-
tari non ha alcuna importanza nel caso nostro: e ciò per quanto 
stiano numerosi i legatari e rilevanti i legati. Anzi nel caso 
stesso, che l'eredità fosse tutta develuta in legati, i legatari do-
vrebbero far nominare un curatore per chiedere ed ottene.re da 
lui il soddisfacirnemto dei legati. Infatti i legatari, se acquistano 
fin dal momento della morte del de cuius il diritto di conseguire 
la cosa legata (C. c. art. 862), nonne acquistano però il possesso ; 
che devono domandare all'erede (C. c. 863), ed in sua mancanza 
al curatore dell'eredità giacente. 
67. - Demolombe (2) ammette che possa l'eredità essere gia-
cente a metà. Quando, egli dice, un'eredità sia devoluta ad un 
avolo nella linea paterna e ad un avolo in quella materna (art. 
(l) P ACIFICI-MI.ZZON I, Successioni . VI. 246. 
(2) Coiws de Code Napoléon , x,, I Traité des successions, Tome 111, Paris 
1859), n. 406. 
' 
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739, cod. civ. it., corrispondente all'art. 746 C. N.), i creditori 
ereditari non possono proseguire l'avolo accettante che fino a 
concorrenza della metà spettantegli; per l'altra metà possono 
chiedere la nomina d'un curatore. Contro questa soluzione non 
si può opporre che, non constando della esistenza del.l'altro avolo, 
l'eredità in mancanza d'altri parenti è devoluta intera all'avolo 
accettante; e, questi essendo noto, non può essa dichiararsi gia-
cente neppure a metà (art. 43). Perocchè può darsi benissimo 
il caso, in cui si abbia motivo di sperare che l'altro avolo venga, 
un di, a raccogliere la metà che gli tocca; come avverrebbe, 
quando, per es., si avessero recenti notizie della sua esistenza, 
ma non se ne conoscesse il domicilio o la residenza o dimora. In 
tal caso la nomina d'un curatore all'altra metà dell"eredità sa-
rebbe pur necessaria, per tutelarne gli interessi sia di fronte ai 
creditori, che di fronte all'erede accettante. 
68. - Quando esistano ambe le studiate condizioni, quando 
cioè l'eredità non sia accettata e l'erede non sia noto, l'eredità, 
dice l'art. 980, si reputa giacente. La dizione - si reputa -
è, secondo noi, meno che esatta. Essa è mutuata dall'art. 811 del 
cod. fr., e sembra accennare ad una presunzione di giacenza 
dell'eredità. Veramente il legislatore francese all'art. 811 non 
considera quel periodo, in cui l'eredità ha ancora 1-agionevole 
speranza <;li trovar il suo erede, ma invece quello stadio, in cui 
si può presumere che nessun erede si presenterà; l'art. 811 di-
sciplina non la vera giacenza, ma la presunta vacanza dell'ere-
dità (1). È appunto perciò, che quella che noi chiamiamo eredità 
giacente, in Francia è eletta eredità vacante; è per ciò che, pur 
esistendo le altre condizioni volute dall'art. 811, l'eredità non 
può esser mai dichiarata vacante, durante i primi tre mesi e 
quaranta giorni dall'apertura dell'eredità; è per ciò infine, che 
il legislatore francese non dice « EST 1;acante », ma dice che« est 
RÉPUTÉE vacante» quella eredità, non ancora adita, che si trovi 
nelle condizioni richieste dall'art. 811. Il legislatore italiano è 
ritornato al concetto romano, secondo cui è giacente quell' ere-
(1) AUBRY e RAU, op. cit., VI . § 641, nota 1; L ,1UBEliT, Principes de dr. cii:. 
(Bruxelles, Paris, 18ì8), x, 188. 
dità, che ha tuttavia ragionevole speranza di trovare, quando 
che si a, il suo erede ( quae heredem non ha"l;iet, secl habe,re 
sperrat ). Infatti abbiamo già veduto, che appunto a questo di-
verso modo cli concepire la giacenza clelt'ereclità sf deve, se nel 
nostro codice non fu più aceolta la co:IJ.dizione suaccennata del 
trascorso di tre mesi e quaranta gi0rni dalla morte del de cuius. 
Del pari i1 legislatore italiano, seguendo sempre il suo con-
cetto, chiamò giustamente l'eredità, che trovasi nelle condizioni 
volute clall' art. 980, non vacante, ma giacente. Se non che, 
mutata la sostanza, il legislatore non si curò di cambiare total-
mente anche la forma, e così, seguendo il testo francese, disse 
« reputasi », mentre doveva dire «è» giacente. 
69. - Diamo ora uno sguardo alle legislazioni odierne. 
Il diritto francese abbiamo già veduto -come per la giacenza 
( pres1.rnta vacanza) dell'eredità richìegga tre requisiti: a) che 
l'eredita non sia ancora adita; ~) che non si presenti alcumo a 
reclamare l'eredità o che gli héritiers, i quali non hanno bi-
sogno di presentarsi per essere sctisis (art. 724), siano ignoti o 
rinuncianti; y) eh~ siano trascorsi tre mesi e quaranta giorni 
dalla morte del de cuius (l). 
Il diritto comune, o diritto romano attuale, richiede natural-
mente la sola condizione che era richiesta dal diritto romano, e 
cioè la mancanza di adizione. Lascia poi al giudice decidere i·n ' 
quali circostanze sia conveniente nominare all'eredità un cu-
ratore (2). 
(lJ Art. 811 C. N. 
(2 1 KoEPPEN, op. e loc. cit., p. 56, dimostra come, nel caso dell'assenza, 
qual' essii è regolata dal diritto comuue, non si possa mai avere un 'here_ditas 
iacens. Invero si distfognoao dae periodi: la dichiarazione di assenza e la pre-
sunzione di morte. li primo si ha quando il giudice, avendo citato con pubblico 
editto lo scomparso, e non avendo questi dato alcuna notizia di sua esistenza, 
lo dichiara assente. In tal caso il suo patrimonio è affidato alla cura degli 
eredi presunti; i quali, contro cauzione, hanno il possesso e l'amministrazione 
del patrimonio ereditario. Quando poi lo scomparso sa,rebbe arrivato all'età di 
71 anno, allor,i gli eredi presunti acquietano la proprietà ed il definitivo pos-
sesso del sno patrimonio; poiché allora egli è presunto morto. Ove egli ritor-
nasse però tanto nel primo quanto nel secondo periodo, il patrimonio dovrebbe 
ess , rgli restitt1ito. Nel primo periodo si presume subietto del patrimonio Io 
I 
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Il Landrecht prussiano stabilisce che, ove l'erede sia del tutto 
ignoto, il giudice, dopo trascorsi tre rnesi dalla morte del de 
cuius, o anche prima, quando le circostanze lo richieggano, 
possa nominare all'eredità un curatore (1). 
Il codice civile sassone fa obbligo al tribunale ereditario di 
nominare d'ufficio un curatore all'eredità quando tutti gli eredi 
siano ignoti; che se gli eredi non siano tutti ignoti, ma indu-
gino ad adire l'eredità., il curatore non sarà nominato che sul-
l'istanza degli interessati ( creditori ereditari, legatari, eredi 
sostitµiti o fìdecommessari) (2). 
Il diritto austriaco affida al tribunale ereditario la cura dell'e-
redità. Questa è giacente non appena la successione è aperta (3); 
i creditori hanno il diritto di chiedere la nomina d'un cura-
tore, contro cui far valere le proprie ragioni (curator litis) (4) 
ed il tribunale, ove speciali circostanze lo richieggano, può no-
minare un curatore all'eredità (curator bonorum,), incaricato 
di amministrarla e rappresentarla (5). 
Il progetto d'un codice civile per l'Impero germanico stabi-
lisce che il tribunale ereditario debba prendersi cura del patri-
monio ereditario e specialmente far apporre i sigilli, far depo-
sitare nelle pubbliche casse il denaro, gli oggetti preziosi e le 
carte-valori ed ordinare la confezione dell'inventario, quando un 
erede sia ignoto, o non possa prendersi c11ra del patrimonio 
ereditario per essere assente od incapace in tutto o in parte e 
per non essere rappresentato, od il rappresentante non essere 
scomparso, nel secondo gli eredi presunti: onde, se egli ritorna durante il primo 
periodo, gli si devono restituire anche i frutti, se nel secondo gli si restituisce 
il patrimonio senza i frutti. Ad ogni modo non v'ha mai un momento in cui 
il patrimonio possa considerarsi senza subietto, come avviene nell'hereditas 
j anus. Altrettanto si deve dire nel caso dell'assenza, qual'è regolata dal di-
ritto civile italiano. (C. c., art. 26-36). 
(l l Dir. univ. territ. pruss., 1. 9, § 471. 
(2) § 2247. 
(3) § 547. 
(4 ) § 811 . 
(5) UNGER, op . cit., § 39, p. 158; PFAFF e HoFMANN, op. cit., p. 39 segg. 
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presente (1). Il tribunale ereditario nomina poi un curatore a 
colui che sarrà erede ( curatorr pers0nr.E ), quando l'erede sia 
irgrrnto, 0 qiiando, citato da un cred'itore ereditario perchè gli 
soddisfacesse del patrimoni© ereditario il suo credito, egli non 
siasi EJ!leso cura <ili soddisfarglielo (2). 
(l) § 2058. 
(2) § 2059. 
PARTE II 
CONSERVAZIONE ED AMMINISTRAZIONE 
DELL'EREDITÀ GIACENTE 
A - Nozioni generali 
§ 16. 
70. - Dicemmo già come il secondo scopo, cui è indirizzato 
il nostro istituto, sia quello della conservazione del patrimonio 
ereditario nel tempo, che, non essendo ancora compiuta l'adi-
zione, esso manca di qualsiasi difesa. Natural protettore dell'e-
redità è appunto l'erede, come colui ch'è chiamato a sube~trare 
al defunto nel rapporto di dominio, in cbe questi si trovava ri-
spetto ai beni ereditari. Ora, ove manchi l'erede per essere egli 
ignoto o per aver rinunciato, è insieme diritto e dovere dello 
Stato di proteggere l'eredità abbandonata (1). 
(1) DEM0L0111n, op. c., xv, 420; Sn1N, Die Verualt-umgsleh1·e, 4" Theil ( knhC11n,g: 
das Pflegschaftswesen und sein Recht) Stuttgart, 1867, p. 190 segg. 
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La conservazione del patrimonio ereditario è inoltre recla-
mata sia dall'ordine economico, giacchè dannosa agli interessi 
della sociale economia è la dispersione dei patrimoni, sia dall'or-
dine giuridico, giacchè il patrimonio ereditario deve rimanere 
intatto a vantaggio di coloro che su di esso hanno diritti da 
far valere. Sotto quest'ultimo punto di vista la conservazione 
dell'eredità giacente interessa: (cc) all'erede, il quale non potendo, 
come assente, aver cura del patrimonio deferitogli, ha diritto 
a quella protezione che lo Stato accorda in genere agli inca-
paci (l); m ai legatari ed ai ~reditori, ai quali il patrimonio 
ereditario è garanzia comune; (r) aillo Stato, che, in mancanza 
d'altri eredi è chiamato a raccogliere l'eredità. 
La conservazione dell'eredità risponde quindi ad una vera ne-
cessità giuridica. È appunto per ciò che tutti i codici moderni 
contengono a tal uopo norme più diffuse e più particolareggiate 
di quelle che si riscontrano nel diritto romano. Tali norme esi-
stono anche là, dove all'eredità giacente non è attribuita alcuna 
persona! i tà giuridica; giacchè, qualunque sia la costruzione dog-
matica dell'istituto, in ogni caso è sentita la necessità di pro-
teggere l'abbandonato patrimonio ereditario. Cosi il diritto fran-
cese, il diritto prussiano (2) ed il p·rogetto (3) di codice civile 
germanico, pur negando all'eredità qualsiasi subiettività giu-
ridica, le danno ,un curatore, fìnchè l'erede non ne acquisti il 
possesso di fatto. 
(1) Interessa anche agli stessi eredi rinuncianti in quanto essi, a norma del-
l'art. 950, hanno il diritto di accettare in seguito l'eredità, ove il 101·0 diritto 
di accettarla non sia prescritto per essere trascorsi trent'anni (943) e l'eredità 
non sia stata accettata da altri eredi. 
(2) C. N. art. 812-814; Cod. de proc. civ. 998-1002; Dir. geo. locale prussiano 
(Napoli 1889, nel Manuale di legislazione ibni1;ersale, serie n, voi. xur, pa,rte 
n), ,, § 460, 471-488. 
(3) Entwurf eines Bii,rgerlichen Gesetzbuchs fur das deutsche Reich, 
(Erste Lesung, Amtliche Ausgabe 1888) §§ 2058-2067. Il progetto, a scolpÌ!'e 
viemmeglio il distacco dall'eredità giacente qual'è regolata dal diritto comune, 
non parla neanche di eredità giacente rruhende Erbschaft, V. WrNDSOHEID, m, 
§ ;:;31, nota 3) ma di cura dell'ei·edità affidata at tr-ibunale ereditario. Il ti-
tolo quarto della sesta sezione del libro quinto porta di fatti la seguente rn-
bl'ica: F-iirsorge des Nach1assgerichtes. 
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71. - Due sono gli istituti con cui la legge provvede alla 
conservazione del patrimonio eredi tari o: l'apposizione dei si-
gilli (1) e l'eredità giacente. 
,x) L'apposizione dei sigilli ha per iscopo di render impos-
sibile qualsiasi sottrazione dei beni ereditarii e di conser·vare 
l'e1·edità intatta, nello stato identico in cui si t·rova alla 1norte 
del de cuius. Quindi all'apposizione dei sigi1li si fa luogo su-
bito dopo l'apertura dell'eredità (prima che altri n'abbia pigliato 
possesso in buona fede), quando ancora l'incertezza del possesso 
rende facile il trafugamento degli effetti ereditarii. A render più 
sicura, dopo l'apposizione dei sigilli, la conservazione dei beni 
ereditarii, si nomina ad essi un custode; il quale deve rispondere 
di tutte le sottrazioni sofferte dal patrimonio ereditario, ove 
siano imputabili alla sua negligenza anche lieve. - L'apposi-
zione dei sigilli dovrà farsi d'ufficio, quando l'erede non sia 
noto .(arg. art. 849 C. P. C., n° 1). 
~) L'eredità giacente non tende alla conservazione dell'ere-
dità nel medesimo identico stato, in cui l'ha lasciata il defunto, 
ma ha per iscopo: l O la conservazione del valore economico 
dell'asse ereditario, sia mediante la vendita dei mobili soggetti 
a deteriorazione e facilmente trafugabili, sia coll'amministra-
zione degli immobili, dei censi e delle rendite; 2° la liquida-
zione del patrimonio ereditario coll'esazione dei crediti, col 
soddisfacimento dei debiti dell'eredità e col versamento del re-
siduo nelle pubbliche casse a ciò destinate. 
(1) Con o senza susseguente inventario, art. 928 C. civ.; 847-856 C p. c. 
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B - Nozioni stQ,riche 
§ 17. - Diritto romano. 
7 2. - Giova notare anzitutto che, laddove relativamente 
grande è il numero delle fonti che considerano l'eredità giacente 
quale subietto di ùiritti, scarsissimi e quasi insignificanti sono 
i frammenti che fanno parola della cura del patrimonio eredi-
tario. Ciò dimostra forse, che i giureconsulti non davano grande 
importanza all'obbligo che incombe allo Stato di proteggere gli 
incapaci. Questo è pure un effetto dell'individualismo predomi-
nante nella vita sociale romana. In vero anche la tutela degli 
impuberi e la cura del furioso e del prodigo si svolsero non dal 
concetto dello Stato come di un potere protettore degli inca-
paci, ma dall'ordinamento famigliare (patria potestà, agnazione) 
e gentilizio. 
Nell'interesse dei creditori dell'eredità giacente si trovano le 
seguenti disposizioni. Gaio (1) dice, che l'erede testamentario isti-
tuito sine cretione (2) e l'erede legittimo potevano adire l'eredità 
loro deferita in qualunque tempo essi volessero; ma che il pre-
tore, sulla richiesta dei creditori ereditari, soleva stabilire un 
termine, entro cui l'erede dovea adire l'eredità, altrimenti ai 
(I) n, 167. 
(2) Cretio chiamasi il termine stabilito nel testamento, entro cui l 'erede 
estraneo deve delibernre e dichiarare, davanti a testimoni /Cw. ad Att. xm 
e p. 46; VARRo, de lingua latina, v, 60), se accetta o rinuncia all'eredità. G,w, 
u, 164. Taluni credono che cretio (da cernere) significhi una forma speciale 
e solenne dell'adizione (Cuuc10, Obs., v1r, 18 ;· Alteserra, de fìctionibiis iwris, 
111, 2); è un ernore. V. CICER., de otf., lii, 15; GAIO, 11, 164-166; ULP. XXII, 24, 27, 
28; AnN.1Ts, Cii;. Schr., 11 134) p. 8, 9. 
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creditori era lecito di vendere i beni dell'eredità stessa e soddi·-
sfarsi sul prezzo ritratto dalla vendita. Anche potevano i credi-
tori domandare la vendita dei beni ereditari, quando fosse certo 
che non v'era alcun erede civile, alcun bonorum possessor, nè 
alcun altro legale successore (1). In tali casi, uno o più creditori 
domanda vano ed ottenevano dal pretore in Roma ( e nelle provincie 
dai prcesides) un decreto di missio ln bona (missio in posses-
sionem rei servandce causa); in virtù di questo decreto posse-
devano ed offrivano in vendita (proscribebant) i beni del defunto 
durante un periodo di 15 giorni; scorso questo termine, i credi-
tori convocati dal pretore sceglievano tra _loro il magister, idest 
eum, per quem bona veneunt; la vendita dovea effettuarsi se-
condo le norme prescritte dai creditori (leges venditionis) ed 
entro il termine di giorni cinque. In tutto ciò non si ha però 
una forma speciale di amministrazione del patrimonio ereditario 
nello stato di giacenza; si ha unicamente l'applicazione delle 
norme generali sull'esecuzione reale: con questa differenza, che 
quando si trattava d'un hereditas jacens, la procedura correva 
più spedita; giacché i termini suindicati, nel caso che i bona da 
vendersi appartenessero ad un uomo vivo, erano in ogni caso 
raddoppiati (2). 
Troviamo però anche casi, in cui si parla d'una cura bono-
rum applicata all'eredità non per anco adita. Anzitutto nel 
caso del ventre pregnante, si dà un curatore non solo al venire 
(curator ventris), ma anche ai beni spettanti condizionatamente 
al concepito (curator bonoruni ventris nomine); ambe le fun-
zioni possono concel'l.trarsi in un'unica persona, ma, quando i cre-
ditori o colui che, in difetto di parto vivo e vitale, è chiamato 
a succedere, lo richieggano, le due funzioni devono esser divise 
ed affidate a persone distinte (3). In secondo luogo può nomi-
narsi un curatore all'eredità, nel caso contemplato dall'editto 
carboniano, quando nè il pupillo, nè il suo avversario diano cau-
(I) G,1o, 111, 78: « Mortuornm bona veneunt, velut eorum, qnibus certnm est 
» neque heredes neque bonornm possessores neque ullam alinm instum sue-
» cessorem existere ». 
(2) G, 10, m, 79. 
(3) I. I, § 18, D. de rentre in possess. mittendo, 37, 9. 
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zione: tale curatore è chiamato ad ammi1iistnJJre l'eredità (per 
quern bona adrninistrrantur) (1). A questi due casi possono ag-
giungersi i seguenti. Quando un erede sia assente e non abbia la-
sciato alcun rappresentante, e specia,lmente nel caso in cui alcuno 
sia stato preso dai nemici, ai beni, da lui lasciati, si nomina un 
curator, incaricato di custodirli (2). Parimente quando il defunto 
sia stato una persona clara, ad es. un senatore, o la moglie d'un 
senatore, e i creditori vogliano soddisfarsi sui beni da lui lasciati, 
sulla loro richiesta si nomina un curator bonis distrahendis, 
incaricato cioè di vender quei beni al dettaglio ( bonorurn dis-
tractio, diversa dalla bonorwn venditio ch'è la vendita comples-
siva di tutto un patrimonio) (3). In ogni caso, quando l'eredità 
era giacente, cioè non per anco adita, sulla ricJ1iesta degli inte-
ressati, o d'ufficio, il pretore nominava u1 curator bonorum, 
cui era affidata la custodia dei beni ereditari (4). 
Ristretti erano però sempre i poteri cli tali curatori. Ad ec-
cezione del curatore nominato nella procedura di concor:so e 
quello nominato ex edicto carboniano, gli altri curatores bo-
norum non aveano il diritto di vendere i beni sottoposti a.Jla 
(l) L'editto carboniano s'applicava, quando taluno contestava al presunto 
figlio impubere, che si trov,wa in possesso dell'eredità, la sua qualita di figlio 
clel defunto e quindi il suo diritto alla successione. In t.al caso l'impubere 
11011 ern laschito nel possesso esclusivo clell'eredit.à, se non quando dava una 
sufficiente cauzione. Qnamlo l'impubere non dà cauzione, il suo avversario è 
messo, insienH1 cou lui, nel possesso dell'eredità, sive satis det sive non det. 
Se però cosini vuo le, oltre il sempl ice con possesso, anche l'ammi!)iS•trazione 
dell'eredità, egli deve dare cauzione al pupillo; altrimenti l'amministrazione 
rimane al tutore di qnest'nltimo. I. 5, § 2, D. de carboniano eclicto, 37, 10. 
(2) I. I, § 4, D. de mu,ne1•ibus et honoribus 50, 4; cfr. I. 22, § l D. de reb. 
aucto1·. iucl. possid. 42, 5; e I. 15 pr. D. e:c quib. causis maiores, 4, 6. 
13) I. 5 e 9, D. cle ciwatoribus fiwioso et aliis extra minores clanclis, 27, 10. 
(4) I. 3, D. de cur. fu,1·., 27, 10 (di Ulpiano) « Dum deliberant heredes ins-
» tituti adire, bonis a prretore curator datnr ». La nomina del curatore poteva 
quindi farsi anche quando gli eredi fossero presenti e noti. Cfr. I. 22, § I, D. 
cle ?"ebus aitct. iucl. possid., 42, 5: « sed si bonis cnra tor datus sit vel absentis 
» i;el ab hostibus capti 1;el clwm cleliberant scripti here.des de adeunda bere-
» ditate .... », e I. l, § 4, D. de mitn. et hon., 50, 4: « Item custodiendis ab 
» eo relictis, cni necdnm qnisquam cil, ili ve! bouorario iure snccessit, cura-
» toreR coustitnti » . 
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loro cura; giacchè, per usare le parole delle fonti, mentre i cu-
ratori del furioso, del prodigo e del pupillo hanno l'ammini-
strazione dei beni, invece il curator bonorum, in generale (e 
quindi anehe quello nominato ad un'eredità giacente) non ha 
che la semplice custodia dei beni che gli sono affidati e non 
può vendere che quelle cose (mobili) che vanno soggette a de-
teriorazione (1). Il curatore all'eredità giacente ha però anche 
la facolta di esigere i crediti e pagare i debiti del defunto (2). 
§ 18. - Dirit~o intermedio. 
7 3. - Anche gli statuti sentirono talvolta il bisogno di re-
golare espressamente la condizione dell'eredità giacente, special-
mente nell'.interesse dei creditori. 
Cosi lo Statuto di Valsassina (0) stabilisce, che quando un 
tale muoia e l'erede non adisca l'eredità per essere assente, il 
servitore del comune deve sulla pubblica piazza, in giorno di 
mercato, invitare ad alta voce i parenti, i cognati, gli affini e 
qualunque persona voglia, a difendere i beni dell'assente; altri-
menti, ad istanza dei creditori, si procede sui beni; se prima o 
durante la procedura di esecuzione si presenta taluno, si procede 
contro di lui. 
A Genova ( 4) valeva la disposizione, che, se l'eredità era la-
sciata a più fratelli o nipoti di fratello, dei quali alcuni fossero 
, I) I. 48, D. de adm. et pei ·. t ut., 26, , : « Inter bonorum ventri sqne cui-a-
» torem et inter cu rntorem furiosi itemque proùigi pupilli ve magna est di ffe-
» re ntia, qnippe cum illis quidem piane rernm administratio, duobus autem 
» snperior ibus sola custodi.i et rerum. q,1ae dcter io res futurre sunt , veuditio 
» committi tur » . Ko~PP>:11, op . cit., § 2, p. 55, u . 
(2) I. 23, § 2, 3 D. de her. inst., 28, 5. Evidentemente risulta dal contesto, 
che procura!ores nel § 2 e procuratorem nel § 3, conservati nell 'edizione del 
Mommsen secondo la lezione fiorentina, stanno in luogo cli curatoi·es e cura-
torem, come porta la vulgata (ecliz . gloss. Venetiis, :ipud Juntas, MDCXXI). 
(3) Statibta cii;ilia et criminalia communitatis Vallissassinre (Mediola ni, 
:11ncLxx 1m), cap. 2 ll, n e processu fl,endo cont,·o heredes de fu nctorum, p. 78. 
(4) Degli Statuti civili della serenissima repubblica di Genoi;a, libri 6, 
t raclotti in volgare da Onrno T,ccoKt: (in Genova 1674), li b. 1·, cap . xx, p. 3 14. 
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assenti, i presenti potevano prendere tutta l'eredità, dando però 
cautela per la restituzione della loro ·parte agli assenti, ove si 
presentassero, e facendo inventario. Parimenti (1) se uno moriva 
fuori del dominio della repubblica, il quaile non avesse deter-
minato da Cl!li elovessero custodirsi i suoi beni per beneficio degli 
eredi, il giudice dovea scegliere due genovesi, i quali doveano 
giurare e dar sicurtà di bene e lealmente amministrare i beni 
e difendere le ragioni del defunto; essi erano riputati curatori 
dell'eredità, aveano piena potestà in giudizio e fuori e doveano 
aver cura di rimettere l'eredità ai veri eredi. 
Lo statuto veneto prescriveva, fin dalla prima metà del secolo 
decimoterzo, che se un veneziano moriva in paese straniero senza 
aver nominato gli esecutori della sua ultima volontà, i rappre-
sentanti della repubblica in quel paese 1mendessero custodia dei 
beni di lui e li spedissero a Venezia per mezzo di persona fi-
data. Potevano però, ove, fosse opportuno, anche venderli e man-
darne a Venezia il prezzo (2). 
A Piacenza la procedura era più lunga e minuta (3). Quando 
un creditore dell'eredità citava in giudizio gli eredi del de cuius, 
e nessuno compariva a difendere i beni del defunto entro tre 
giorni, se in città, od entro 'cinque se nel distretto, si faceva una 
pubblica grida, che se qualcuno volesse essere erede, si presen-
tasse entro otto giorni. Che se nessuno compariva entro questo 
termine, allora con un pubblico proclama si invitavano tutti i 
creditori a comparire entro otto giorni (non computato quello 
del proclama), ed a presentare le loro domande ed i loro docu-
menti. Se non facevasi innanzi alcun creditore, il giudice dava 
, all'eredità un curatore, a richiesta del creditore che avea prima 
citato gli eredi. Se invece si presentavano altri creditori, il 
giudice stabiliva un termine per la nomina del curatore. Il cura-
tore dovea fare inventario, e, compiutolo, con un secondo pro-
clama invitava nuovamente i creditori a presentarsi. Questo 
(1) Lib. v, cap. xxi, p. 315. 
(2) FERTILE, Storia del di1•i1to italiano, (Padova, 1874 ), vol. 1v, § 129, p. 124. 
(3) Statuta et decreta antiqua civitatis Placentire ( Brixire, apud Lndovi-
cnm Sabieusem, ab incarnato Verbo MDLX), liber secru1dns statutorum, st. 10 
de curntore dando bonis, f. 17. 
I: 
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secondo proclama accresceva la sicurezza, che tutti i possibili 
creditori erano avvisati della liquidazione, che s'andava a fare 
dell'eredità. Quindi il curatore procedeva al pagamento dei cre-
ditori e dei legatari. 
Del resto in Italia, anche dove la legge locale (lo Statuto) 
nulla decidesse, dovea certamente nominarsi un curatore all'e-
redità, sull'esempio della legge romana; giacchè, come si sa, il 
diritto romano avea pur sempre forza di diritto comune ed ap-
plica vasi generalmente ogni volta che non fosse contrario ad una 
precisa disposizione della legge locale. 
7 4. ~ Anche in Francia, la nomina d'un curatore all'eredità 
giacente dovea essere generalmente praticata, anche se la cou-
tume locale nulla disponesse in proposito. V'erano però paesi, 
nei quali prevalse una consuetudine diversa. Cosi Bouhier (l) 
nelle sue Observations alle coutumes del ducato di Borgogna, 
ci fa sapere, che in Normandia era ignota la formalità della no-
mina d'un curatore all'eredità giacente, e che invece ivi i cre-
ditori usavano ottenere dal giudice una sentenza di condanna 
contro gli eredi in generale, sentenza, che veniva eseguita sui beni 
dell'eredità situati sia in Normandia, sia nelle altre provincie. 
Vi erano però delle coutumes, che contenevano speciali di-
sposizioni riflr.ttenti l'eredità giacente. 
La coutume de Bourbonnois (2) del 1521, cap. xxx, articolo 
cccxxvn (3) dice: « Le Seigneur justicier ne peut mettre sa 
» main, sans requisition de partie sur !es biens et successions 
),\ des décédans en sa justice, quand il y a héritiers apparens, 
)) qui tels se déclarent...; mais si lesdits héri tiers apparens ne 
» se déclarent, le Seigneur justicier pourra faire !adite main-· 
» mise pour la conservation du droit des parties, ensemble in-
(1) Les coutumes du duché de Bourgogne et les Oòservations de M. Bou-
hier (Dijon, .rDccxLn) tome l ", chap. xx-.m, p. 559. 
(2) Questa e le seguenti citazioni sono prese dall'opera di BounnoT DE RICHE-
BOUJtG, intitolata, Noibveau coutumier général, ou corps des coutumes géné-
rales et particulières de France et des P,·ovinces connu~s sous le nom des 
Gaio/es (Paris, >1Dccxx1v), 4 tomi, 8 voi. io folio. 
(3) Op. cit., tomo m, parte seconda, p. 1258. 
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ì> ventaire des biens à moindres fraiz que faire se pourra, la-
» quelle main-mise sera levée à l'héritier apparent, en verifiant 
» sommairement et de plein, qu'il est prochain lignager du tres-
» passé ». 
A Gand (1) il creditore ereditario, in mancanza di eredi ac-
cettanti, poteva « ajourner (citare in giudizio) celuy qui est en 
» degré d'estre héritier .... et lui faire la demande de son deu, 
» au cas qu'il veuille se déclarer héritier, sinon à la charge des 
» biens délaissez >>. 
Le coutumes de la ville et chastellenie de Bourbourg, ru-
brique x, des successions et hoiries, article xvnr (2) dicono: 
« L0rsqu'en tlne maison mortuaire il n'y a point de survivant 
» ou de survivante, et que personne ne s'en declare héritier, la 
» Loy y mettra, ainsi que d'ancienneté, Ies biens estant scellez 
» et invantoriez de leur part, un Curateur juré, qui regira la-
» dite maison mortuaire et recevra les dettes actives et payra 
» les dettes passives ..... suivant la repartition de la Loy et 
» rapportera l'estat legitime de son administration à la fin de 
» l'année »; art. xix: « Le curateur ne peut vendre aucunes 
» maisons, rentes nanties · ou fonds d'he,i-itages, sans le con-
» sentement et la permission precedente de la Loy ». 
Le consuetudini della città di Nieuport (3) e d'Ostende ( 4) con-
tenevano, riguardo all'eredità giacente, disposizioni eguali. Am-
bedue stabilivano, che, in mancanza d'accettazione da parte degli 
eredi, il magistrato (la Loy) nominasse all'eredità un curatore che, 
data buona e sufficiente cauzione, prendesse cura del patrimonio 
ereditario, inventariando i beni e facendo vendere i beni mobili 
od immobili al pubblico mercato o ad estinzione cli candela al 
più alto prezzo, rimettendo il. denaro indi ritratto alla cancel-
leria e rendendo conto, par pièces justi(ìcatives, della sua am-
(lJ Ooi.tumes de la ?:ille et enchei:inage de Gand, qnatriérne partie, 1·ub. 
XXIV, art. IX (BOURD0T, op. cit ., tome 1°', partie 11, p. 1013). 
()2) Bouauor, op. cit., torne 1, partie r, p. 493. 
(3) Boueuor, op. cit., tome 1, seconde partie, p. 748, Coutumes de la ?:il/e de 
Nieuport, 1rnbrique xxm, article premier. 
(4) BouRoor, op. e ÌÒc. cit., p. 763; Coutumes de la ville d'Ostende, rubrique 
xx, art. Hv. 
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ministrazione. Ma, prima di rendere il conto, il curatore dovea 
citare tutti i credi tori, mediante tre pubblicazioni alla Chiesa 
in giorni domenicali ed apposizione della citazione in luoghi 
pubblici nelle sei settimane posteriori àll'ultima pubblicazione, 
affinchè i creditori potessero dichiarare i loro crediti e presen-
tare i relativi documenti. I denari erano ripartiti e distribuiti 
tra i creditori in proporzione del credito di ciascuno; ma ognun 
di essi dovea dar cauzione per l'eventuale restituzione totale o 
parziale di ciò che avea ricevuto in favore di creditori assenti 
o minorenni, i quali per avventura avessero in seguito recla-
mato il soddisfacimento del loro cre1lito: ciò che potevan fare, 
gli assenti entro l'anno del loro ritorno, ed i minori entro l'anno 
da che erano provveduti di tutore. Tra i crediti, il salario le-
gittimo del curatore o dei curatori era preferito, del pari che 
le spese di giustizia per la distribuzione, i denari dovuti al prin-
cipe, le imposte, i diritti e le tasse di città e simili, che sian-
noveravano fra i débiti privilegiati. 
Le consuetudini di Parigi (del 1580), d'Orléans (del 1583) e 
di Calais (parimente del 1583) disponevano che il curatore del-
l'eredità giacente non potesse vendere i beni mobili della succes-
sione, se non facendone notificare pubblicamente e ad alta voce 
la vendita davanti alla porta principale della Chiesa della par-
rocchia, dove abitava il defunto, all'uscita dalla messa par-
rocchiale ed apponendo un avviso sulla porta della casa del de-
funto (1). La consuetudine d' Orléans concedeva al curatore di 
vendere anche beni immobili seguendo un procedimento speciale 
(art. CCCXLIII). 
7 5. - Da ciò si vede che i compilatori del codice napoleo-
nico aveano nella legislazione consuetudinaria dei precedenti, di 
cui dovettero tener conto. Essi però determinarono più esatta-
mente il concetto che aveano della giacenza fpresunta vacanza), 
non richiesero çlal curatore nè il giuramento, nè la cauzione, 
(I) Bou&noT, op. cit., tome 1, première pa1tie, p. 9 (Coutumes de la i-i/le de 
Calais et pays reconquis, ;irt. cxxxrn); Coutume de Paris, art. cccxuv; Cou,-
toi•me cl' Orléans, art. cccx1.11 e cocxL111. 
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ma gli tolsero assol'utarnente l'a possibilità di maneggiare i de-
nari dell'eredirtà. Il legislatore ita-liamo segul le traccie del le-
gislatore francese; impose però al curatore il giuramento e nom 
gli proibì in modo assoluto di toccare ì clenairi dell'eredità. 
C - Amministrazione dell'eredità giacente 
nel diritto civile italiaino 
§ Hl. 
7 6. - L'art. 980 dice che, quando l'eredità sia giacente, « si" 
provvede all'amministrazione e conservazione dei beni ere-
ctitari i per mezzo d'un curatore». Queste parole non si riscon-
trano nè nel rispettivo art. 811 cod. fr., nè nell'art. 1014 cod. 
alb., e si potrebbero considerare anche superflue, dal momento 
che nell'art. 922 fu inserita la parola: « amministr·arla », cor-
rispondente all'altra «l'amministra» del 1036 cod. alb., e al-
l'altra « administre » dell'art. 813 cod. fr. Si può però credere, 
che H legislatore italiano abbia aggi1rnte quelle parole affine di 
precisare viemmeglio lo scopo dell'istituto dell'eredità giacente, 
ch'è, coil')e già dimostrammo, essenzialmente quello di conser-
vare, mediante un'opportuna amministrazione, il patrimonio ere-
ditario. 
Noi parleremo prima del curatore e poi della sua ammini-
strazione. 
1° - DEL CUR ATORE NOMINATO ALL'EREDITÀ GIACENTE. 
§ 20. 
77. - Il curatore all'eredità giacente è nominato dal pre-
tore del mandamento, in cui si è aperta la successione, sull'i-
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stanza de1le persone interessate od anche d'ufficio (art. 981). La 
successi0J1e si apre nel luogo dell'ulti:mo domicilio del defunto 
(art. 923). 
11 codice francese dà la fac@ltà di nominare il curato1·e al 
tribunale del circondario in cui s'è aperta la successione; fece 
bene il nostr0 legislatore ad attribuire simile faeolta al pretore, 
come a colui, che per esser più da presso al luogo dell'aperta 
successione può giudicare con maggior celerità e conoscenza di 
causa. 
Giustamente fu declso, che il testatore, prevedendo il caso, 
che la sua eredità rimanga giacènte, possa lui stesso nominarle 
il curatore; gi.acchè questa facoltà è compresa nel dir i tt.o, ch'egli 
1ta di disporre, nei limiti segnati dalla legge, delle proprie so-
stanze pel tempo posteriore alla sua morte (1). Il pretore non 
potrà, in tal caso, nominare un curatore diverso, se non per 
una giusta causa. 
La nomina si fa: tX) sull'istanza degli interessati, ~) od anche 
d'ufficio. 
a) Gli interessati sono tutti coloro che hanno un legittimo 
interesse a che il patrimonio ereditario sia conservato e bene 
amministrato. Sono quindi: 1 ° i creditori ereditari i, i quali non 
possono conseguire il soddisfacimento dei loro credi ti se non ri-
volgendosi al curatore dell'eredità giacente; 2° i legaLari, i quali, 
quantunque acquistino fin dal momento della delazione la pro-
prietà della co$a legata (862), noJll ne acquistano però ipso iure 
come gli eredi il possesso; onde sono costretti a chiederlo agli 
eredi (art. 863) ed in loro mancanza al curatore dell'eredità 
giacente; 3° i d0natari, i consocii, i conduttori dei fondi del de-
funto, i successori legittimi chiamati in mancanza dell'erede te-
stamentario ignoto, i sostituiti, un terzo che voglia esercitare 
un'azione ili rivendicazione o qualunque altra, ecc. (i). 
(1) Corte d'appello di Modena, 16 marzo 1883 {Legge, 1883, 2, 280). 
(2) CeABOT (oE L'ALLrnR), Commentaire sur la loi des successions, 1839, tome 
2, sur l'art. 812, n. l; DEl>!OLOltBE, Cours de code Napoléon, x1•, Traile des 
successions, tome troisième, Paris 1859, n. 421; TouLLIER, u droit cidl fm111,• 
ça:is suivant l'oi·d,·e du code, Brxnxelles 183ì, tome u, n. 396. PAc1v101-M..z• 
zoNJ, Cod. civ. it. commentato, Trattato delle successioni, voi. YI, n. 348, 
150 PARTE II 
b) çiuando non vi sia privata domanda, il pretore può no-
minare il curatore d'ufficio. Questo si spiega sia perchè la so-
cietà e per essa lo Stato ha il dovern di tutelare gli interessi 
degli eredi ignoti, che, ordina:riamerate assenti, sono incapaci di 
prender cura del loro pàtrimonio, sia percbè lo Stato ha esso 
pure, quale persona giuridica, il diritto di raccogliere l'eredità, 
o;e manchino eredi testamentarii ed eredi legittimi entro il de-
cimo grado. 
7 8. - La nomina del curatore deve, naturalmente, essere no-
tificata personalmente al curatore nominato, e, per dare la mag-
gior pubblicità all'atto nell'interesse di tutti quelli che hanno 
diritti da far valere contro l'eredità ed anche nell'interesse dello 
stesso érede, che può in tal modo veNire a cognizione della de-
volutagli eredità, il <ilecreto di nomina €leve, nel termine stabi-
lito in esso, essere affisso alla porta esterna della Pretura e 
pubblicato per estratto nel giornale degli . annunzi giudiziarii. 
Art. 981 cod. civ. cbn. 896 cod. proc. Giv. 
7 9. - Se il pretore ricusa di nominare il curatore, l'istante 
può ricorrere al Presidente del Tribunale, e, ove ci siano oppo-
nenti, gli interessati possono ricorrere all'autorità giudiziaria 
in sed'e di giurisdizione contenziosa, perchè, in contradditorio 
degli opponenti l'eredità sia dichiarata giacente e le sia nomi-
nato un curatore. 
La nomina del curatore può essere impugnata da tutti gli in-
teressati, che sono: cc) anzitutto gli eredi, quando siano noti e 
non abbiano rinunciato; ~) lo Stato, quando l'eredità sia in stato 
di vacanza; Y) tutti i creditori, legatari, eredi sostituiti, e in 
generale, tutti coloro che hanno interesse alla nomina del cu-
ratore; poichè questo in te resse evidentemente non è soddisfatto, 
quando il curatore sia ingiustamente nominato. 
Le cause per cui la nomina può essere impugnata provengono 
o dalla mancanza delle condizioni di giacenza dell'eredità, o 
enumeri~ fra i creditori, interessati a domandare la nomina d'un curatore, anche 
i figli adulterini ed incestuosi e i figli naturali non riconosciuti o dichiarati a 
causa del creclij;o degli alimenti loro spettante snlla successione a nonna del-
l'art. 752 cbn. 193. 
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. dall'incompetenza del pretore che procedette alla nomina, o dal-
l'incapacità del curatore nominato. 
Curatore può essere qualsiasi persona maggiorenne capace di 
amministrare. Sono naturalmente esclusi quelli che hanno in-
teressi coll'eredità . 
. Quello del curatore non è evidentemente un munus publicwn 
come quello del tutore; quindi chi è nominato può rinunciare 
all'affidatogli incarico. Può anche rinunciare quando abbia già 
accettato e cominciato ad amministrare; ma deve darne preav-
viso all'autorità giudiziaria, che l'ha nominato, e deve risarcire 
i danni, che per avventura derivassero all'eredità dalla sua ri-
nuncia. 
2-0 - AMMINISTRAZIONE DEL CURATORE. 
§ 21. 
Carattere dell'incarico affidato dalla legge 
al curatore dell'eredità. 
80. - Due questioni si devono anzitutto risolvere per poter 
conoscere quale sia la natura giuridica dell'incarico affidato 
dalla legge al curatore dell'eredità giacente. La prima questione 
consiste nel sapere a quale delle figure giuridiche, cui dà luogo 
l'amministrazione degli altrui affari, appartenga l'amministra-
zione dell'eredità giacente? È essa una negotiorurn gestio o un 
mandato? oppure devesi in generale designare quale un inca-
rico legale, simile a quello del padre e del tutore, che ammi-
nistrano i beni dei loro figli o pupilli 1 oppure è essa qualcosa 
di analogo all'amministrazione che dell'eredità fa l'erede, che 
ha accettato con beneficio d'inventario? La seconda questione 
consiste nel determinare se la cura dei beni ereditarii sia una 
cura bonorurn (cura rei), oppure una cura personre. 
Quanto alla prima questione, ci pare non si possa discono-
scere, che l'incarico affidato al curatore dell'eredità è sostan-
zialmente un mandato. 
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Il Pacifici-Mazzoni (1) lo chiama con espressione generica un 
incarico legale di amministrare e conservare i beni ereditarii, 
quasi eguale a quello del padre e del tutore in ordine ai beni dei 
minori che pur devm10 conservare ed amministrare. Però, chi 
ben guarrli, nessuna relazione d'analogia corre tra quest'incarico · 
affidato al padre e al tutore e quello affidato al curatore dell'e-
redità giacente. Il primo è un munus publicU?n, è un dovere 
cui nè il padre, nè il tutore (di regola) possono sottrarsi, <liscencle 
da speciali rapporti di famiglia, è .in ogni caso gratuito (2), co-
stituisce una tq.tela sulla persona più c1le su' suoi beni ed ha 
un fondamento na tm·ale e morale; laddove t'incarico affidato al 
curatore dell'eredità è un ufficio privato, cui egli può sottrarsi, 
è un obbligo comune di amministrazione degli altrui affari, è 
rimuuerato e si limita essenzialmente alla cma e conserva-
zione dei beni. 
L'art. 983 parifica in qualche modo l'amministrazione dell'e-
redità, fatta dal curatore, a quella dell'erede beneficiario. Il rap-
porto d'analogia consiste in ciò, che tanto il curatore quanto 
l'erede amministrano il patrimonio ereditario come tale, poiché 
l'erede, per godere del beneficio dell'inventario, è tenuto a non 
confondere in qualsiasi moc'lo il patrimonio dell'eredità con quello 
ch'egli già possiede. Ma v'hanno poi radicali differenze. L'erede 
benemciari o amministra un l_!)a trim@nio, che in virtù dell'accet-
tazion.e è già diventato suo; per eiò egli può disporne libii!ra-
mente, ecÌ unico effetto de' suoi atti disposizione è quello di fargli 
perdere il beneficio dell'inv(mtario; il curatore invece ammini-
stra un patrimonio altrui, del quale quindi non può disporre. 
L'amministrazione dell'erede beneficiario non gli è affidata da 
altri, ma è lui stesso che l'assume in suo proprio nome; il cu-
ratore n'è incaricato dall'autorità giudiziaria. L'erede, ammini-
strando il patrimonio nel p11oprio interesse, noJil ha diritto a 
Firnunerazione; vi )la diritto giustamente il curatore. La respon-
sabilità dell'erede benenciario e clel curat(i)re è, come vedremo, 
(lJ Op. e loc. cit., n' 250. 
(2) Se il padre ha l'nsufrnt.to sui beni del figlio, è perchè quest.i, vivendo 
nella famiglia, deve contribuire alle spese famigliari; l'usufrutto non può mai 
esser considerato quale corrispettivo d'etl'amministrazione. 
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diversa appunto perchè il primo amministra ciò ch'è suo, il se-
c.ondo ciò che appartiene ad altri. Tutte queste differenze spie-
gano anche come il principi@ conteni1to nell'art. 983 sia, nella 
sua pratica applicazione, soggetto a parecchie eccezioni e li-
mitazioni. 
L'incarico affidato al curatore dell'eredità giacente offre invece 
grandissime analogie colla gestione degli affari altrui e col man-
dato (quella e questo sono d'altronde congiunti per grande af-
finità); più però col mandato che con la gestione. Giacchè, quanto 
a quest'ultima, non si può veramente dire, che il curatore si 
assuma volontariamente un affare altrui senza che sia prima 
intervenuto il consenso delle due volontà, necessario alla for-
mazione del contratto; poiché il curatore, libero di accettare o 
non, con la sua accettazione viene ad accogliere l'invito che gli 
è fatto dall'autorità giudiziaria, quale rappresentante di tutti 
gl' interessati, di amministrare i beni dell'eredità, secondo le 
norme stabilite dalla legge. Per converso si può logicamente ri-
tenere, che l'incarico affidato al curatore sia un vero e proprio 
contratto di mandato. Invero è l'eredità stessa, che, rappresen-
tata dall'autorità giudiziaria, e come patrimonio spettante ad 
una persona già in precedenza genericamente determinata, in 
nome di questa stessa persona e nel suo interesse, stipula col 
curatore il mandato di amministrarla; la volontà presunta del-
l'erede e degli interessati, manifestata dall'autorità giudiziaria, 
e quella del curatore, che accetta l'incarico, s'accordano a co-
stituire il mandato, il cui contenuto ed i cui limiti sono già 
stabiliti dalla legge. Che se ordinariamente si dà al curatore 
una retribuzione per l'opera da lui prestç1.ta, questo non muta 
la natura giuridica del contratto; poichè la gratuità non è più 
oggidì, come invece era per diritto romano, elemento essenziale 
del mandato. I romani partirono, nella costruzione giuridica del 
mandato, dal eone.etto della cortesia amichevole e famigliare 
verso i conoscenti, onde il mandato era anzitutto un ofl·icium 
e quindi gratuito, il compenso l'avrebbe tramutato in locazione 
d'opera; oggi invece si ha anche il mandato remunera torio. Quindi 
anche per questo lato, la cura dell'eredità può bene assimilarsi 
al mandato. 
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Da ciò deriva, che in generale tutte le norme che regolano 
il mandato possono, anzi, a norma dell'art. 3 delle Discip. Prel., 
devono applicarsi al curatore dell'eredità giacente. Bisogna però . 
tener conto di alcune differenze. In vero il mandatario è per-
sona di fiducia scelta dal mandante; il curatore invece è scelto 
dall'autorità giudiziaria sulla domanda d'uno o più interessati 
o d'ufficio, e quindi pu.ò darsi che sia nol.lJilinata una persona, 
nella quale gli interessati (specialmente glii assenti) non ripon-
gono la loro fiducia. Da ciò viene che l'autorità giudiziaria 
non potrà mai nominare all'ufficio di c11ratore, nè un minore 
emancipato, nè una donna; ciò che invece può fare, ove lo vo-
glia, il mandante. Inoltre il mandatario accetta, di regola, il 
mandato in considerazione della persona del mandante; non cosi 
il curatore che accetta il più delle volte in ,1ista della rimu-
nerazione. È appunto perciò che, mentre elemento 1.iaturale del 
mandato è la gratuità, dottrina e giurisprudenza concordemente 
attribuiscono invece al curatore il diritt@ a un compenso. Fi-
nalmente, il mandante può con un solo o con diversi atti no-
minare più mandatari o procuratori per uno o più affari; natu-
ralmente si rispetta la sua volontà; l'autorità giudiziaria invece 
non può nominar pii1 curatori ad una stessa eredità giacente, 
sia perchè la legge parla sempre d'un solo curatore, sia per non 
aggravare di troppo le spese di rappresentanza dell'èredità, sia 
irifìne per mantenere l'unità nell'amministrazione ed evitare 
molte difficoltà che evidentemente provverrebbero dalla plura-
lità dei curat0ri. Può però il curatore affidare l'esecuzione di 
speciali funzioni ad altri sotto la sua responsabilità (arg. ar-
ticolo 1748). 
Tolte queste differenze, che non toccano l'essenza del man-
dato, si potrebbe la cura dell'eredità definire quale -un mandato, 
per cui il curatore (mandatario) si obbliga a conservare ed am-
ministrare il patrimonio ereditario, secondo le norme fissate dalla 
legge, per conto di tutti gli interessati (eredi, legatari, creditori, 
ecc., che sono i mandanti), i quali glie ne affidano l'incarico, rap-
presentati dall'autorità giudiziaria. Siccome però il curatore 
rappresenta gli interessati solo in quanto essi abbiano diritti od 
obblighi verso l'eredità, e siccome questa come patrimonio as-
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sume una individualità giuridica sua propria, che trovasi spesso 
in conflitto cogli interessati stessi, cosi può ben dirsi che il cu-
ratore rappresenta direttamente l'eredità e solo indirettamente 
le persone che hanno rapporti con essa. 
81. - Questa concezione della cura dell'eredità ci dà modo 
di spiegare un'elegante questione. Possono i credi tori dell'ere-
dità opporsi di terzo alle sentenze ottenute contro il curatore 1 
La questione sta tutta nel sapere, se i creditori possano con-
siderarsi terzi di fronte al curatore dell'eredità. 
Abbiamo già dimostrato, che il curatore rappresenta sopra-
tutto l'eredità. Ora sull'eredità hanno diritti sia l'erede, sia i 
legatari ed i creditori, e, siccome tutti costoro hanno interesse 
che l'eredità. sia conservata, cosi può dirsi ·che il curatore, 
quando amministra ed ha cura del patrimonio ereditario, tutti 
in_direttamente li rappresenti. Quindi essi non possono essere 
considerati terzi di fronte al curatore, in quanto si tratti dei 
loro rapporti verso l'eredità. - I creditori più specialmente, 
siccome il loro diritto si limita a quello di esser soddisfatti 
sul patrimonio dell'eredità, e siccome tutti gli atti del curatore 
sono diretti alla conservazione di questa, cosi essi saranno pur 
sempre rappresentati dal curatore, finché egli si tenga entro i li-
miti delle facoltà che gli sono dalla legge concesse. Di qui ne-
cessariamente viene, che, finché il curatore si limita alla conrnr-
vazione del patrimonio ereditario, i creditori non possono opporsi 
di terzo . alle sentenze ottenute contro di lui; poiché il cura-
tore nei rispettivi giudizi rappresenta appunto i creditori. 
I legatari sono rappresentati dal curatore, finchè la cosa le-
gata resta a far parte dell'eredità; ma, quando n'abbiano otte-
nuto il possesso, il curatòre non ha più qualità per rappresen-
tarli e quindi essi possono opporsi di terzo alle sentenze ottenute 
contro il curatore e ledenti il loro diritto alla cosa legata (1). 
8 2. - La seconda questione consiste, come abbiamo detto, 
nel sapere se la cura dell'eredità sia una cura personre od una 
cura rei. 
(I) Cass. civ. fr. 26 luglio 1875 (Journal du Palais, 1875, p. 1043). 
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La soluzione da darsi alla questione è varia, a secoru:Ja che si 
accetti l'uno o l'altro dei sopra studiati sistemi di trasmi,~sione 
dell'eredità dal defunto nell'erede. È log ico. Quando l'ere<ilità è 
acq uistata dall'erede ti.n dal momentG della mort& del defun.to, 
essa ha sempre il suo subi etto, nè v' ba mome11to, i.n cui il patri-
monio ereditario non abbia il su© doniinus. Se 11,0n che questj, 
per essere assente, od in altra guisa impedito, 110n pYò venire 
a prender possesso e cura dell'eredità gia acquistata; la legge 
soccorre a lla sua incapacità, nominando a quella u1n amministra-
tore che n'abbia cura e la conservi, oltrechè nell'interesse dei 
creditori, anche di co,lui che n'è g ià il J,ega1e proprietario. ln 
tal caso p~ù che una cura bonorurn, si Ila mna cura per.so-
nce. A tale concezi©ne della cura dell'eredità giacente condu-
cono quindi quelle legislazioni, che hanno accettato il sistenila 
della t rasmissione unilaterale del diritto ereditario; cosl il co-
dice francese, il diritto locale generale prussiano e il progetto 
d'un codice civile per l'impero tedesco (1). Il sistema op1~osto 
invece, ritenendo che l'acquisto dell'eredi tà non sia perfetto, 
se non quando sia compiuto un atto cleU'erede (adizione e,J ap-
prensione), e che quindi, prima che quest'atto sia compiuto, 
l'eredità abbandonata dal defunto e non per anca acquistata dal-
l'erecìe, debba considerarsi come senza padrone, conduce logjca-
mente alla contraria conseguenza, cbe cioè, Ja cura del patri-
monio ereditario sia più che una cura personce, una C?1,ra 
bononmi, sia cioè la cYra d'u patrim0nio senza subiet1o (cura 
rei) . A tale concezione conduco110 evidentemente il diritto ro-
mano, il sassone, l'austriaco e l' itaUano. Dalla stessa maniera 
di argomentazione si trae l'ulteriore conseguenza, che nel primo 
sistema, il curatore dell'eredità giacente rappt·esenta essenzia:1-
mente l'erede, laddove nel secondo sistema egli non rappresenta 
che l'~redità, pur amministrandola nell'interesse del futuro erede 
e dei credi. tori. 
83. - Da questo principio, che il curator,e rappresenta d'e-
redità e non, come molti hanno sostenuto, l'erede e i creditori, 
(1) Motive, v, p 548. 
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princ1prn che logicamente deve applicarsi nel diritto italiano, 
discendono le seguenti conseguenze: 
C() L'erede che si presenti per adire l'eredità trova un legit-
timo contradclitore nel curatore dell'eredità, il quale può quindi 
contesilargli la qualità di erede. 
Ciò è logico secondo il sistema della trasmissione bilaterale 
dell'eredità. Il curatore fa gli interessi dell'eredità, cbe rappre-
senta; ora interessa evidentemente all'eredità di essere acqui-
stata dal vero erede, e perciò il curatore ha diritto di contestare 
questa qualità a chi si presenta come tale. All'opposta conseguenza 
arriva il sistema contrario. Il curatore rappresenta colui che sarà 
erede; ·ora, se qualcuno si presenta per acquistar l'eredità, egli 
non gli si potrà opporre: giacchè sarebbe il rappresentante che 
contende col rappresentato e quindi un'unica personalità giuridica 
che agisce contro sè stessa. È vero che si potrebbe dire, che il 
curatore rappresenta l'erede in genere e quindi il vero erede, e 
che quindi può opporsi al primo che si presenta come tale, perchè 
può non essere il vero erede. Ma l'eccezione non è perfetta; 
perchè, come può darsi che chi si presenta per raccogliere l'e-
redità non sia il vero erede, cosi può darsi che lo sia, ed allora 
si cade nella suddetta ineleganza giuridica. È appunto perciò 
cbe i compilatori del progetto di codice civile germanico, dopo 
aver accolto, in omaggio al sistema della trasmissione unilate-
rale del patrimonio ereditario, il principio, che il curatore del-
l'eredità rappresenta colui che sarà erede (vertritt denjenigen, 
welcher der Erbe sein wird), ritengono come evidente, e quindi 
non degna di speciale menzione nella legge, la conseguenza che 
il curatore (Nachlassp(f,eger) non può esser parte nelle cause 
in cui si contende' sul diritto ereditario (1). 
~) La sentenza ottenuta da un erede (apparente) contro il 
curatore dell'eredità non può essere opposta ad un successivo 
erede che reclamasse un diritto prevalente sull'eredità. È natu-
rale: il curatore rappresenta l'eredità, non gli eredi futuri; quindi 
rispetto a questi, quella sentenza è una res inter alios acta (2). 
(1) i\fotii-e, v, p. 511. 
(2, v. sentenza Corte cass. Torino, 14 febbraio 1874 (Legge, 1874, 509). 
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Alla stessa conseguenza perviene il sistema opposto, ma per al tra 
via, annullando cioè la sentenza che sarebbe stata emanata contro 
la norma, che il curatore non può esser parte nel giudizio, dove 
si discute sopra il diritto ereditario. 
r) Il curatore, mentre può esercitare 1 diritti che spettano 
all'eredità, non può esercitare quelli che spettano agli eredi eà 
ai creditori. Da ciò deriva, quanto agli eredi, che il curatore 
non può nè accettare, nè rifiutare l'eredità, nè rinunciare al be-
neficio d'inventario in loro nome, e simili; giacchè questi sono 
diritti che spettano esclusivamente agli eredi. Quanto ai credi-
tori, il curatore non può agire coll'azione pauliana loro spet-
tante per la rivocaziooe degli atti che il defunto abbia compiuti 
in frode delle loro ragioni; t13-le azione non fa parte del patri-
monio ereditario, giaccllè non spettava ai de cuius, spettava 
invece, e spetta tu ttavia, ai creditori, quindi il curatore non può 
esercitarla(]). 
§ 22. 
Atti preliminari dell'amministrazione 
84. - Il curatore, ove abbia, accettato, non può appena no-
minato, ingerirsi nell'amministraziol!le dell'eredità, se prima non 
abbiia compiuto due atti p,1•elimina1·i, che hanno per iscopo di 
guare!iltire la fedeltà dell'amministrazione stessa. Tali atti sono 
il giuramento e l'inventario. 
a) - Giurcpnento (art. 897 della proc. civ.). È una garanzia 
d'ordine essenzialmente morale. Il giuramento, oltre che com-
prende nella sua formola i generali doveri, cui il curatore deve 
osservare, quelli cioè di custodire fedelmente i beni dell'eredità 
e di render conto della sua amministrazione sempre che ne sia 
richiesto, determina eziandio il grado di diligenza, ( e conse-
guentemente di responsabilità) ch'egli è tenuto cli porre nel di-
simpegno di quei doveri. Dice l'art. 897 cocl. proc. civ. che il cu-
(1 ) Conforme sentenza Bordeaux 3 giugno 18~0, (Joiwn al clu l'alai s, 1870 
l l ì 0) ; L AURtNT, x, 205 ; PAcJF1c1-M,1zzoN1, op, e loc. cit., 11. 255. 
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ratore deve giurare di amministrare da buon padre di famiglia; 
gli impone quindi quel grado di diligenza che, a norma dell'ar-
ticolo 1224 C. c., costituisce la regola. 
Il giuramento si presta davanti il pretore, e il cancelliere ne 
fa processo verbàle indicando: 1 ° la data del giuramento, 2° quella 
del decreto di nomina, e. 3° il nome e cognome, e il domicilio 
o la residenza del curatore. Il processo verbale è sottoscritto 
dal curatore, dal pretore e dal cancelliere e unito al decreto di 
nomina. 
b) - Inventario. L'art. 982 enumera tra i primi doveri del 
curatore quello di far procedere all'inventario dell'eredità. li le-
gislatore non fece che applicare al nostro caso il principio di 
diritto comune, che, quando alcuno è dalla legge chiamato ad 
amministrare o possedere l'altrui patrimonio, o parte dell'altrui 
patrimonio, deve anzitutto procedere all'inventario di questo: 
cioè alla descrizione del suo stato e valore. L'inventario mira 
allo scopo di salvaguardare l'integrità del patrimonio affidato 
a mani estranee, ed è un mezzo preventivo per determinare 
quanta e quale sarà la responsabilità degli amministratori epos-
sessori, ai quali d'altro lato esso dà modo di provare la fedeltà 
della loro amministrazione. Perciò gli immessi nel possesso tem-
poraneo dei beni dell'assente (C. 29), il tutore (C. 281-290), l'usu-
fruttuario (C. 496), l'esecutore testamentario (C. 908), il cu-
ratore del fallimento (art. 740 C. comm.), e l'erede beneficiario 
(nell'interesse dei creditori dell'eredità, ai quali il patrimonio 
eredi tari o è comune garanzia dei loro crediti, e dei legatari, 
955) devono tutti procedere all'inventario del patrimonio, cui 
son chiamati ad amministrare. Parimente il curatore, chiamato 
ad amministrare il patrimonio dell'.eredità, deve anzitutto de-
scriverne lo stato ed il valore. 
Dice l'art. 984 che il curatore, quanto all'inventario, deve os-
servare le norme prescritte per l'erede con beneficio d'inventario. 
Non si deve però credere, che al curatore siano concessi per la 
confezione dell'inventario quei termini che la legge co~cede al-
l'erede beneficiario. Il quale ha un termine di tre mesi (proro-
gabile a sei) per poter compiere od almeno cominciare l'inven-
tario: termine che decorre dal giorno della morte del defunto 
• 
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o della notizia della devoluta eredità, ove l'erede si trovi nel pos-
sesso reale dell'eredità stessa, o, in caso contrario ed ov'egli non 
siasi ingerito in essa, dal giorno che swl'l'.istanza degli interes-
sati siasi fissato dall'autorità giudiziaria; 0ve poi l'erede non 
si t rovi nel possesso reale dell'eredità, nè siasi in essa ingerito, 
nè siano proposte contro di lui istanze, egli conserva sempre il 
diritto di far inventario, finchè il tempo per accettare non sia 
prescritto. È evidente che tali disposizioni trovano la loro giu-
' stificazione unicamente nel fatto, che qui trattasi d'un erede: 
al quale è giusto lasciare in ogni caso un termine sufficiente-
mente largo, perché possa con maturo consiglio deliberare se 
debba accettare o no; tanto più che Etei frattempo egli è con-
siderato curatore di diritto dell'eredità, onde i creditori• possono 
far valere le loro ragioni contro di lui. Invece il curatore è 
chiamato a prender cura d'un'eredità non · ancora accettata e _ 
quindi sprovvista di qualsiasi difesa; nè i creditori è giusto che 
aspettino tre lunghi mesi e quaranta giorni in causa della ne-
gligenza del curatore che non può avere alcun interesse nel 
ritardo (1). 
85. - Se l'inventario dell'eredità fu già fatto, prima della 
nomina del curatore, sia da un erede che poi ha rinunciato, sia 
da qualunque altra pers,ma, che ha il diritto di domandarne la 
confezione (art. 866 cbn. 858 e 848 C. P. C.), il curatore non 
dovrà farne un nuovo; sarebbe un dar luogo a spese inutili. 
Egli )llOt:rà fare unicamente un processo verbale di ricognizione, 
(1) Quindi è che l' art . 983, ri ch iamando, nei riguardi del curatore dell"ere-
dità giacente, le norme g ià dettate rispetto all 'erede beneficia rio quanto al-
l' inventario, non dovrebbe parlare di disposizioni Tig1rnrdanti l'inventario in 
geneTe, chè in tal modo potrebbe sorger dubbio se fossero applicabili nel caso 
dell'eredità giacente i termini suaccennati, ma con maggior precisione do-
vuebbe richiamare le no1·me riguardanti « la forma dell'inventa1·io ». E, sic-
come il co~ice civile non contiene che l'art. 957, il qun,le, quanto alle forme 
dell 'inventario da farsi dall'er ede beneficfa,rio, rimanda al codice di procedura 
civile, sarebbe stato più opportuno richiamare le disposizioni, contenute in 
qn est 'ultimo codice al capo lii, tit. vi11 (del procedimento relativo all'apertura 
delle successioni) libro lii (art. 866-Si4), disposizioni che per espressa dichia-
razione dell'art. 874 sono applicabili ad ogni inventario ordinato dalla legge . 
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facendovi comprendere ciò che per avventura fu omesso nell'in-
ventario o constatare ciò che manca (2). 
86. - Abbiamo detto che il curatore non può compiere alcun 
atto d'amministrazione ove prima non abbia prestato giuramento 
e fatto l'inventario. Noi crediamo però elle il curatore, quando 
abbia prestato giuramento, possa, anche prima della confezione 
dell'inventario, esercitare e promuovere le ragioni dell'eredita 
e rispondere alle istanze proposte contro la medesima: cioè 
possa rappresentarla in giud.izio; perocchè, quando il curatore 
rappresenta l'eredità giacente in giudizio, non viene con ciò a 
toccare il patrimonio, e l'inventario è appunto destinato ad as-
sicurare l'integrità. del patrimonio ereditario. 
Il giuramento però deve precedere a qualsiasi atto che il cu-
ratore compia come tale; giacchè, essendo esso una promessa 
solenne di custodire con fedeltà i beni ereditari ed essendo in-
teso a rafforzare, il più possibile, il sentimento d'onestà, che deve 
guidare il curatore nell'adempimento de' suoi doveri, è chiaro 
come esso debba andare innanzi a qualsiasi altro atto, sia d'am-
ministrazione, sia di semplice rappresentanza giudiziale. 
Ci sono poi alcuni atti, che il curatore non può compiere, 
neanche dopo fatto l'inventario e prestato il giuramento, quando 
non sia inoltre trascorso un certo termine. Ne parleremo più 
I 
oltre. 
8 7. -- Oltre alla confezione dell'inventario e alla prestazione 
del giuramento, il curatore non è tenuto di dar cauzione. È 
questa l'opinione concorde della dottrina e della giurisprudenza. 
Non fa difficoltà l'art. 983 che, quanto al modo d'amministra-
zione, applica ai curatori dell'eredità, le disposizioni dettate ri-
guardo all'erede beneficiario. È vero che l'erede con beneficio 
d'inventario, ove i creditori od altri interessati lo richieggano, 
è tenuto cli dar idonee cautele pel valore dei beni mobili com-
presi nell'inventario, per i frutti degli immobili e pel prezzo 
dei medesimi, che potesse sopravanzare al pagamento dei cre-
diti ipotecari i. Ma, a parte che l'obbligo di prestar cauzione, 
(l) CHABoT, Sur l'ar t. 813, n. 5. 
Dus1. - L "E rsdi là giacmte. Il 
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come quello che tende a guarentire _ i diritti degli inte11essati 
contro l'infedeltà dell'aimmi:m.istrat@re, m0n si può ritenere elle 
rie1iltri tr"a i precetti r1g:uardanti il modO' !!l'amministrazione, 
basta considerave la diversità di posi:zione de:I. curatore e dell'e-
rede beneficiari:0 per c0nvincevsi ehe quegli non può esser, c0me 
(jjnesti, tenut0 a dar cuzi,oné. L'erede beneficiario è, proprie-
tario ed rommimistra l'eredità anche nel suo interesse; quilndi. 
egli può (nol'l. deve c0me il curatore) farsi autorizzare a ven~ 
dere i rno10i1i ereditari, è tenuto solo delle colipe gravi ed, ove 
disponga dei beni eredi~a-ri al di là di quamto· la legge gli per-
mette, non per gusto i suoi atti di disposizione sono nulli, 
ma unicamente egli perde il bel!l:eticio dell'inventario, desumen-
dosi logicamente da ta>li atti la sua vofoiil.tà di accettare pu-
ramente• e semp1licemenile. L'erede benrn,:ficiario riscuote e paga 
perso:aalrnente eoi ò·enari delI'eredHà o rieavaiti dalla vendita 
dei mobili ocl immobili o d~ <q_ualsiasii altra fonte ( rendite, 
rnutu.i, ecc.); ed, ove pagasse del suo, sarebbe itpso iure surro-
gato nei diritti dei creditori in tal modo s<~ddisfatti (C. 1253, 
n. 4). Di fromte a tal somma di ·diritti concessi all'erede bene-
ficiario, convel\liva pur dare ai cred'itori ed agli altri interessati 
1.u1a sufficiente garanzia. Gli è perciò che, accanto al diritto di 
chied€lre la separazione d€ll patrimo-:m.iio del defunto da quello del-
l'erede anche beneficiario, fu loro pure concesso il diritto di ri-
clilii-edere, che l'erede beneficiario dia. una cauzione idonea. La 
sepauazione del. patrim0nj,o del defunto da quello dell'erede dà 
ai creditqri sugli immobili! ereditari un diritto reale a· ipoteca 
e quanto ai mobili un diritto dì privilegio; ma, ove l'erede 
abbia alienato i mobili eredi tarii ad un acquirente di buona 
fede, l'alienazione non può essere annullata, poichè applicasi la 
massima, che in fatto di mobili possession va1,tt liti·e (art. ·7O7). 
La cauzione, data appunto pel valore dei mobili, pei frutti degli 
à,mmobili e per il prezz0 di questi, che sopravanzasse al paga-
mento dei creditori ipotecari, viene a riempiere questa lacuna 
e guarentire completamente i diritti dei creditm·i. Per converso 
il curatore amministra l'eredità nel solo interesse del futuro 
erede, dei creditori, legatari ed altri interessati, mai nell'inte-
resse proprio; egli è non proprietario, ma manda tari o, quindi 
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tutti gli atti d'amministr-azione che esorbitino dai confini posti 
daHa legge a' suoi µoteri, sono nu11i, non tenendosi alcun conto 
de'lla baona fede dei terzi, deve (non può) promuovere la ven-
dita clei mob'ili- eretlitarii; gli è vietato di maneggiare e con-
servar·e p!'esso r,J.i sè il danaro ereditario, da qualunque fonte 
provenga. È quindi evidente che, non potendo il curatore intac-
care in qfilalsi.as1 mO'Cfo il patrimonio ereditario, non è nemmeno 
necessario c·h'egli dia cauzione. 
§ 23. - Funzioni- del curatore-. 
88. - Le funzioni del curatore sono determinate dallo scopo 
dell'istituto, ch'è appunto quello della conservazione ed ammi-
nistrazione del patrimonio ereditario. Còmpito adunque del cu-
ratore è quest'unico: di conservare ed amministrare l'eredità. 
Prima di entrare nell'esarne dei singoli atti d'amministrazione, 
crediamo dover osservare in generale: 
1) L'eredità giacente forma la garanzia comune dei credi-
tori e in generale di tutti coloro ch'hanno diritti verso di essa 
(art. 1949). Questi vi hanno tutti un eguale diritto e tale egua-
glianza è tanto più necessaria, in quanto che, morto il defunto, 
i creditori hanno perduto quella guarentigia, r:he dipende dalla 
fiducia personale in lui riposta. Gli è per mantenere intatta 
quest'eguaglianza, che le sentenze di condanna non producono 
ipoteca giudiziale sui beni d'un eredità giacente (art. 1971), e 
che il curatore non può accordare aìcun diritto di prelazione ai 
singoli creditori. 
L'eredità. giacente è evidentemente separata di fatto dal patri-
monio dell'erede; giacchè non è ancora avvenuta l'accettazione, in 
virtù della quale il patrimonio del defunto fondesi con quello del-
l'erede. Ma tale separazione <li puro fatto non può continuare 
senz'altro a vantaggio dei creditori dell'eredità - e diventare 
cosi quella separazione di diritto onde parla il titolo XXIV del 
libro terzo del codice civile, - dopo, che l'erede ha accettato, 
sia puramente e semplicemente, sia con beneficio d'inventario; 
perocchè i credi tori del defunto, che ora sono i creditori del-
l'ererlifa,, non conservano il loro diritto alla separazione del pa-
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trimonio del defunto da quello dell'erede, se non quando lo eser-
citino nel termine perentorio di t·re mesi dal giorno dell'aperta 
successione (art. 2057), e nette {onne della legge presc1•itte 
(art. 2059, 2060). Il fatto, che l'eredità sia dichiarata giacente, 
non li dispensa dal dover domandar la separazione nel termine 
e nei modi prescritti; alla guisa stessa, che non ne sono dispen-
sa ti, quando l'eredità è accettata con beneficio d'inventario (art. 
2058), quantunque anche qui siavi già, pel sÒlo fatto dell'ac-
cettazione beneficiaria, separazione di patrimoni (art. 968) (1). 
2) I creditori dell'eredità, non ostante la nomina del cura-
tore conservano il d'iritto di promuovere contro di essa l'esecu-
zione forzata, quando il curatore, dopo essere stato invitato, 
trascuri o rifiuti di soddisfare le loro ragioni (2). Del pari essi ' 
hanno diritto di esercitare le azioni spettanti all'eredità, ove 
il curatore non si curi di esercitarle (art. 1234). 
89. - Gli atti, che il curatore compie quale amministratore 
dell'eredità, si possono dividere in atti di ordinaria ed atti di 
straordinaria ammi.nistrazione. 
À - ATTI DI ORDINARIA AMMINISTRAZIONE. 
1 ° Rappresentanza in giudizio. 
Il curatore, quale rappresentante dell'eredità, può essere col'l-
vem1to dai creditori, dai legatari, ed in genere da qualsiasi in-
teressato, che voglia far valere le proprie ragioni contro l'eredità. 
(I) LrnRENT, x, 203; D E!IOLOl\lBE , XVII, Il. 154; PACIFICI M,zzoNI, Success., l'I, n. 255. 
V. specialmente MELUco1, Trattato della separazione del patrimonio del defunto 
da quello clell'e1·ede secondo il C. c. it., (Torino 1878), n. 283, p. 407. Le parole 
clel primo alinea dell'art. 2060: « L'inscrizione si esegnisce nei modi detenni-
nati dall'art. 1987, aggiungendovi il nome del defunto, se è conosciuto», spie-
gano evidentemente, come la domanda per separazione del patrimonio clel de• 
funto cla quello dell'erede deve farsi dai creditori entro il termino stabilito e 
con le forme prescritte. anche quando l'erede non sia noto e quindi l'eredità 
sia dichiarata giacente. Cfr. pme art. 900 cod. pr. civ. « La domanda di se-
parazione dei beni mobili, di cni nell'art. 2059 del Cod. civ., si propone contro 
l'erede, od alt1·0 rappresentante legittimo dell'eredità». 
(2) L.ltJRF.NT, x, 204; D EMOLO\IBF., xv, n, 457: P.IOJFfCI MAZZONJ, op. e !oc. cit., 
n. 255; Cassaz. Torino, 12 maggio 1886 (Giltrisprudenza, xxiv, p. 326). 
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Egualmente, in tale sua qualità, esercita e promuove le ra-
gioni dell'eredità. All'eredità, come patrimonio, appartengono i 
diritti (non meramente personali) e le relative azioni, che prima 
spettavano ai de cuius. L'eredità, come ente incorporeo, non 
può da sè esercitare quei diritti e promuovere quelle azioni; 
questo fa, in sua vece, il curatore. Il quale ha il dovere (ed in-
sieme il diritto) di perseguire i debitori ereditari antichi e 
nuovi, cioè sia quelli, il cui debito nacque già durante la vita del 
de cuius, sia gli altri che divennero tali dopo la sua morte (1). 
Il curatore deve, anche nell'esercitare e promuovere in giu-
dizio le ragioni dell'eredità, usare la diligenza d'un buon padre 
di famiglia, e quindi non dovrà iniziar liti senza avere unà fon-
data ragione di speranza nella vittoria (arg. art. 979). Che se 
avrà sostenuto lite senza un motivo plausibile, dovrà. essere 
condannato nelle spese e nei danni. 
2° Il curatore può, allo scopo di conser·vare gli immobili 
(i mobili devono esser venduti), fare le riparazioni ordinarie, che 
siano necessarie all'uopo. Per le riparazioni straordinarie sti-
miamo essere necessaria l'autorizzazione giudiziale. 
3° Atti di ordinaria amministrazione sono pure: la vendita 
dei frutti degli immobili di mano in mano che son separati rlal 
fondo, la stipulazione di locazioni non eccedenti il novennio, gli 
acquisti di tutto ciò ch'è ordinariamente necessario per la col-
. tura dei fondi, pel mantenimento degli animali che son desti-
nati alla loro coltura, per la conservazione dei mobili e degli 
immobili, insomma tutti quegli atti che sono richiesti da una 
buona ed ordinaria amministrazione d'un patrimonio. 
Fin qui abbiamo parlato degli atti che sono destinati prin-
cipalmente alla conservazione del patrimonio ereditario. Essi 
sono atti che non intaccano la sostanza patrimoniale; quindi 
non è per essi richiesta l'autorizzazione dell'autorità competente. 
Ora invece parliamo di quegli atti che possono portare una di-
minuzione al patrimonio dell'eredita, e che, appunto per questo 
{l ) Nelle cause riguardanti l'eredita giacente è pur necessario l'intervento 
del pubblico ministero, art. ::!46, n. 5, C. p. c.; Cass. Firenze, 14 marzo 1867 
rLegge, 1867, p. 303). 
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pericolo, il curatore -non può .c0~pje,re d,a soI@ se,vz;a J'~s.,senso 
clell'a1,1torità giudizjari,a (.1). 
B - ATTI DI STRAORDINARIA AMMINISTRAZIONE. 
l O Venditu .dei rnobil'i e degli immobili. 
90. - II curatore deve promuonre la ve,ndita cfoi mobili illil 
ogni caso, quella degli immobiJi sol quapdo oceorra. Art. 898 C . 
P. C. Le forp;ie per la vendita, sia dei ,~obili Ghe degli jml1)-00Hi, 
son quelle stesse che si seguo:oo per la ven€lita dei be:oi ere-
ditari, promossa dall'erede benefiçiario. Art. ~it. (2). 
cc) Vendita dei beni mobili. - L'erede beneficiar>io_ PUJÒ 
farsi aµtorizzarE,J a venclere i beni mob,ili dell'eredità.; dopo cinque 
anni dalla <il.ichiarazione di acwettazion.e C01il beneficio d'•inver;i.-
tario, può venderli ano:he senz,a autorizzazione giudiziale (C. c. 
art. 965, 974) . Invece il curato.re deve promuovere la vendita 
<llei mobili nei t1·enta giorni successivi alla formazione delt'in-
1,entario (898 C. p. c.). ,II legislatore ha concesso un termine 
relativamente breve, perché è utile all'eredità. e quindi a tutti 
gli interessati, che i mobili; ond'è facile il d6lperimento e la di-
strazione, difficile la custodia, siapo venduti il più presto pos-
sibile e ne sia conservato il prezzo{~). 
(l ) Veramente non è eletto dalla legge che tutti gli atti di straordinaria a,m-
ministrazioae debbano essere au,torizzati dal tri'bunale o dal pretore a second:i 
àei casi. Lii legge 1,ichiede l 'autorizzazioue espxessamente per la transazione 
(art. 899 ed 881 C. p. c.); ma ta,le clisposizjoae deve pecessariameate essere 
generalizzata, poicl}.è « sarebbe iacoagrno che a,l curatore d'(Ju'eredità gia-
cente fosse conceasa maggior indipendenza e libertà d'azione che a i tutori dej 
minorenni od ai rappresenta.uti d'altre persone ii;tcapaci » (a.rt. 296, 297, 301). 
Los.uu, n. 377 . 
(2) li curatore può, dietro autorizzazione giudiziale, procedere alla vendita 
in forma privat.,. Così il Los,ina, che si fanga sull'a11alogia degli a1•t. 2P0, 297 
C. c., diceaclo essere naturale, che, s.e l;.i legge ha permesso di derogare s1,ija 
so)enuità dei pubblici incauti, quando trattasi di minorenni, pei qual-i essa li.si 
i' maggiori rign ,irdi, a fortiori , ciò deve esser p ermesso quando trattasi d"uoa 
eredi•tà giacente. CoNTRA C., Torino, 22 ottobre 1883 (Giu?•ispr., 1883, p. 1153), 
(3) D;illa stess-t ragione discende per converso, che il cura.tare potrà farsi 
autorizzare chi pretore a consena?·e quei beai mobili, che lungi dal scemare 
aumentano di valore col decorso de.! tempo, quali sono ad es. quad.ri, oggetti 
d'antichità e simili. LosANA, op. cit., n. 374, p. 309. 
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Il curatore deve domandare l'autorizzazione di vendere i mo-
bili~ Veramente l'autorizzazione, nel vero senso della parola, è 
inutile, dal momento che il Cll!T'atore deve promuoverne la ven-
dita; ma un decreto giud,iziale è J!lllr sempre necessario, per 
determinare il temp@ e le co:m.illizioni della vendita e il perito 
e l'ufficiale che (ilevono proce(ilere ad essa. Art. 623 segg. C. p. c. 
L'autorizzazi011e di vendere i beni mobili si chiede con ricorso 
al pretore del mandamento in cui s'è aperta la successione (898 
cbn. 875 C. ,l]l. c.). 
~) Vendita degli immobili, dei censi e delle rendite. -
Il curatore può farsi autorizzare a venclere gli immobili unica-
mente quando occorra (art. 898 C. p. c.). Quindi bisogna che 
l'eredità si trovi nell' impossil;Jilità di soddisfare i creditori, i 
legatar,i di quantità e le spese della cura col danaro tr0vato in 
essa o ritratto dalla vendita dei mobili e dei frutti degli im-
mobili, dai pagamenti rateali delle rendite, dei censi, ecc. Di 
tale impossibilità e conseguente necessità. della vendita degli im-
mobili, dèi censi e delle rendite non può essere giudice il solo 
curatore; egli deve rlarne la prova nel ricorso, che, per ottenere 
l'autorizzazione della vendita, deve presentare al tribunale ci-
vile del luogo in cui fu aperta la successione (898 cbn. 876 C. 
p. c.). Il tribunale, esaminate le circostanze e sentito il pubblico 
ministero (cit. 876 al.) giudica sulla necessità della vendita: ne 
concede o ne rifiuta l'autorizzazione (l). 
Agli immobili si parificano i censi e le rendite; quindi anche 
per la loro alienazione si osservano le stesse formalità (art. 898 
C. p. c.). 
La legge non ne fa menzione; ma alla vendita degli immo-
bili si possono parificare due atti, che hanno, almeno per la loro 
gravità, con essa rapporti di analogia. Dico la locazione oltre 
novennale e la costituzione d'ipoteca. La locazione oltre noven-
(I) Però, ove in 1·ealtà non ci fosse questa, necessità richiesta dalla legge-
l'erede potrà impugnare la fatta vendita, anche se essa sia stata autorizzata 
dal tribunale; giacchè il tribunale non può nulla togliere od aggiungere alle 
facoltiì dalla legge attribuite al curatore. R1cc1, Corso teorico pratico di dir. 
civ. it,, 1v, n, 83; LOSANA, op, cit., o. 374. 
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nale è considerata quale atto di straordinaria amministrazione 
e difatti toglie per un tempo relativamente lungo l'uso della 
cosa al su.o proprietario. Pa1·imente la costituzione d'ipoteca in-
clude la possibilità dell'aliel'lazione: Quindi, ove si ritenga che 
il curatore possa compiere anche questi atti, si deve ragione-
volmente richiedere per essi l'approvazione del tribunale. Noi 
però riteniamo che il curatore non possa compiere tali atti, 
neanche con l'autorizzazione del tribunale; poichè il curatore 
non è chiamato a costituire nuovi rapporti giuridici se non in 
quanto essi mirino alla conservazione e liquidazione del patri-
monio ereditario. Per la stessa ragione il curatore non può con-
trarre un mutuo, costituire un pegno sui beni dell'eredità, un 
censo, ul'la rendita e simili, neanche con l'autorizzazione giudi-
ziale; poiché tutti questi atti tendono a prolungare e compli-
care l'amministrazione dell'eredità, che deve in quella vece essere 
al più presto liquidata. Invece, sempre per la stessa ragione, il 
curatore può farsi autorizzare a procedere ad una divisione (1). 
91. - 2° Transazioni. - Il curatore, compiuto l'inventario 
e decorsi trenta giorni dalla pubblicazione del decreto di sua no-
mina può transigere (899 C. p. c.). Le transazioni compiute dal 
curatore, non hanno però alcun effetto senza l'approvazione del-
l'autorità giudiziaria competente per valore; la quale può, prima 
di approvare la transazione, 1·ichiedere il parere di uno o più 
giureconsulti da essa nominati e ordinare le altre cautele che 
creda convenienti (art. 899 cbn. 881 C. p. c.). Questa di tran-
sigere è la facoltà più alta che sia dalla legge attribuita al cu-
ratore; essa spetta pure all'erede beneficiario, ma egli è in fondo 
proprietario dell'eredità, mentre il curatore non n'è che un sem-
plice amministratore. 
La transazione può essere destinata a comporre tanto una 
lite già iniziata, quanto una lite elle sta per sorgere, tanto una 
lite già iniziata dal de cuius, quanto una lite iniziata solo dopo 
la sua morte. Il potere di fare transazioni non implica quello 
di compromettere (art. 1742 C. c.); quindi il curatore non può 
compromettere. 
(I) P.,ca·1c1-MuzoNJ, op. e !oc. cit., n. 254. 
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92. - 3° Accettazione di eredità. - Può darsi che il de cuius, 
chiamato prima della morte ad un'eredità, non l'abbia accettata; 
egli trasmette il diritto d'accettarla nei suoi eredi (art. 939 C. 
c.), e temporaneamente un tal diritto fa parte dell'eredità gia-
cente. Il curatore potrà, ove non siano contro di lui proposte 
istanze, esercitare quel diritto, accettando o rinunziando? Ove 
poi fossero proposte istanze contro di lui, dovrà il curatore 
accettare o rinunciare? 
Il Pacifici-Mazzoni (1) opina che il curatore, quando non vi 
sia costretto, farà opera saggia a non rifiutare l'eredità espres-
samente; poichè col trascorso di trent'anni si ottiene lo stesso 
intento; ma che, ove stimi conveniente, potrà coll'autorizzazione 
giudiziale accettarla. Ove però siavi persona interessata a sa-
pere se l'eredità sia accettata o ripudiata, egli reputa che essa 
possa dall'autorità giudiziaria far fissare al curatore un termine 
per dichiarare se accetti o meno a nome dell'eredità giacente; 
ed il curatore possa ad un tempo chiedere l'autorizzazione per 
procedere o all'accettazione od alla rinuncia. È, dice, una ne-
cessità e un interesse, a cui bisogna pur provvedere e non v'ha 
altro mezzo. 
Parmi che il Pacifici-Mazzoni conceda al cur~tore una troppo 
ampia facoltà; che potrebbe riuscir gravemente dannosa agli in-
teressi dell'erede. Inoltre tale soluzione non ha alcuna base legale. 
Se si volesse argomentare per ragione di analogia, si potrebbe 
applicare anche al caso nostro quanto la legge prescrive per 
l'accettazione delle eredità devolute a persone incapaci (minori 
soggetti alla patria potestà, art. 226, o a tutela, 930; interdetti 
inabilitati, 930, 931; corpi morali, 932): cioè che l'accettazione 
avvenga con beneficio d'inventario. A.nche l'erede ignoto può es-
sere parificato ad un'incapace, non potendo per la sua assenza 
aver contezza della devolutagli eredità, nè prenderne cura; 
quindi l'eredità, ch'egli ha acquistato il diritto di adire in forza 
dell'art. 939 Cod. civ., dovrebbe essere, in suo nome e nel suo 
interesse, accettata beneficiariamente. 
(1) Success., v1, n. 254. 
t! 
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Ma non ci soddisfa nean@he questa sec.onda soluzione, per 
quanto essa sia ,p,iù logica della prima. In vero anch'essa ecm-
cede al curatore, sia pure dietro a11torizzazione dell'autorità 
giucliziaria, un diritto che dovrebbe essere emineaterneF1.te :r;>er-
sonale: qli!eUo di accettare m1'e,redità. Sol@ l'erede dev:e essere 
arbitr@ (!}i decidere su qirnsto punto; che le cause inducenti al-
l'accettazione od al rifiuto, all'accettazione ]iJUra e semplice o.cl 
all'accettazione beneficiaria stanno, soveID.ti volte, riposte in re'.'" 
lazioni e circostanze puramente subiettive ed individuali. È ap-
punto perciò, che il curatore non può accettare (nè puramente 
e semplicemente, nè con beneficio d'inventario) o rifiutare l'e-
redità giacem.te, affidata alla sua cura (1). Parimente egli l'lOn 
wotrà nè ripudiare, nè in qualsiasi modo aceettare l'eredità, devo-
luta al de cuius e rla lui in suo viveID.te m.@l'il mai adita (2). Una 
tale eredità, come quella il cui ePede è ignoto, sarà pure dichiarata 
(lJ V. Corte d'appello di Genova, 17 febbraio 1888 (Legge, 1888, 1, 683J 
(2) Losana opina che il curatore possa rifiutare l'eredità deferita al de cuius 
pnrchè giudizi,ilmente autorizza to (giacché i,J rifiuto dell'eredità può parago-
nar~i ad un'alienazione e quindi esorbita necessariamente dalla semplice am-
ministrazione), ch'egli possa accettare l'eredità stessa con beneficio d'inven-
tario pur senza giudiziale autorizzazione, ma non possa in alcun modo accettare 
puramente e semplicemente, poiché non può mai il curatore prcgiuàicarc l'e-
redità. Op. cit., p. 812, n. 377. Quanto a11a natura tutta personale del diritto 
di accettwre l'eredità vedi W1NDSCHF.ID1 Leli?"buch des Prtndelltenrechts, 111, § 
59ò, nota 19, 4; uNotn, Erbr., § 36, note 5, 6; AaNors, § 508, nota 2. ·n codice 
austriaco al § 1008 richiede, sull'esempio del diritto romano, un mandato spe-
cialissimo, perché il mandatario possa adire puramente o ripudiare un'eredità. 
Presso di noi fu deciso giustamente dalla Corte d'appello di Genova, con sen-
tenza 17 febbraio 1888 (Legge, 1888, 1,683): « che l'accettazione d'eredità non 
è atto che si possa validamente compie1·e dal negotiorum gestor senza il con-
senso espresso o tacito dell'erede. Sarebbe la massima dell e incongruenze, se 
il legislatore avesse ritenuto che un atto volontariamente eseguito da un terzo, 
senza mandato espresso o tacito, sia pure col fine di far cosa vantaggiosa per 
l'interessato, avesse carattere e na.tnra di accettazione d'eredità pura e sem-
plice ». Così la suprema Corte di Torino, con sentenza 14 febbraio 1874, (Legge, 
1874, 509; Giurisprudenza, anno xi, p. 357) d-ichiarava, che il curatore non 
rappresenta l'erede futuro. Quindi il curatore non può accettare un'eredità in 
nome di lui, poichè il diritto d'accettare un'eredità è un diritto, credo io, affatto 
personale. che non può perciò essere esercitato dai creditori a norma dell'ar-
ti co lo 1234, m:1, solamente a norma dell'art. 949. 
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gi.a<;ente e le si ;nominer~ un curatore. In tal modo sarà. prov-
v.eduto agli interessi dell'erede, dei creditori, dei legatari ed in 
genere degli interessati. Sle vi saram10 dei coered_i con diritto 
d'•!!,ccrescime;nto o degli eredi (sostitu.iti, ecc.), che succederebbero 
iR mancalilza de1J'erede ìg,noto, essi Jl)0tran110 ottenere il prov-
v~so,rio (art. 4-i) possesso dell'eredità. (art. 43 C. c.); dando pre-
ventivamet1,te, ove occorra, la prova richiesta dall'art.. 42. 
93. - 4° Maneggio del danaro ereditario. - Pagamen ti. -
D,ice l'art. 982., che il curatore è tenuto a versare nella cassa dei 
deposi ti gi udiziarii ( ora cassa postale) il denaro che si trovasse 
nell'eredità e si ritraesse dalla vendita dei mobili o degli im-
mobHi (1). 
Il motivo di questa disposizione si deve ricercare nel fatto, 
che il curntore non è tenuto di dar cauzione. Siccome sarebbe 
assai difficile trovare chi si assur.nesse l'incarico di curatore, 
ove fosse necessario dare a tal uopo una cauzione, cosi si è ri-
nunziato ad essa; ma, in compenso, si è imposto al c11ratore 
di depositare nella pubblica cassa, a ciò destinata, tutto il da-
naro spettante all'eredita. Veramente, chi ponesse mente alla 
sola dizione della legge, potrebbe credere che non tutto il da-
naro, che il curatore ritrae per atti compiuti nell'amministra-
zione dell'eredità., debba egli versare nella cassa dei depositi 
giudiziarii; peroccbè la legge non parla di quello, che proviene 
( 1) La Corte di Cassazione di Francia ha deciso (sentenza 18 febbraio 1865, 
Joiirnal du Palais, 1865, 261) che anche i creditori eneditari devono depositare 
nella pubblica cassa le somme provenienti da un'azione (per es. dall'azione 
revocatoria, art. 1167 C. nap., 1235 C. c. it.) da essi esercitata. E rettamente. 
Perocchè, se è .vero, come argomentasi dall'art. 1971, che non può esser tur-
bata dopo la morte del de cuius, l'uguaglianza tra i suoi creditori rispetto 
al diritto che hanno di soddisfarsi sui beni dell'eredità (a rt. 1948 e 1949), e 
se quindi è vero, che nessuno trn i creditori dell'ere
0
dità deve ricevere, ove 
non abbia un legittimo dil'itto cli prelazione, una pn.rte proporzionale mag-
giore di quella che tocca a ciascuno degli a;ltri, è pur giusto che a salvaguardia 
di questo diritto ad un comune e proporzionato trattamento, ogni creditore 
sia tenuto e possa essere costretto a versare Je sç>.mme, che spettano alla masl!l\ 
ereditaria, nella pubblica cassa, dove saranno conservate più sicnrarncnte. 
Sentenze confvrmi, Cassaz. civ. 6 giugno 1809; RouRN, 21 gennaio 1853 (Journal 
du Palai s, 1853, 533). 
~ -- ... 
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da censi, canoni, rendite ed in generale dal pagamento de' cre-
diti ereditari. Ma la ragione di quella disposizione è cosi evi-
dente che tra gli autori francesi ed italiani ·non v' ha nessuno, 
che non ritenga dovere il curatore versare in detta cassa tutto 
il danaro ereditario da qualunque fonte provenga. Questa co-
mune opinione degli autori è logicamente fondata sulla consi-
derazione che, tolta la cauzione, un tal versamento è l'unica 
guarentigia reale, che la legge accordi a coloro che hanno un 
legittimo interesse a che il patrimonio ereditario sia conser-
vato nella sua integrità (1). 
Quando però i bisogni dell'amministrazione lo richiedano, il 
tribunale od il pretore potrà concedere al curatore l'uso di de-
terminate somme per uno scopo determinato; in tal caso egli 
potrà conservarle presso di sè e maneggiarle, sempre però se-
çondo la destinazione e le norme stabilite dall'autorità giudi-
ziaria (2). 
In Francia dottrina (3) e giurisprudenza ( 4) sono concordi nel 
ritenere, che l'obbligo imposto al curatore di far ve1·sare ({aire 
v~rser, art. 813 C. N.) il danaro nella pubblica cassa, destinata 
all'uopo, significhi assoluto divieto di toccare i denaei dell'ere-
dità. Onde non solo ii curatore non può in Francia pagare di 
propria mano i creditori ereditari, ma nemmeno i debitori del-
(l) LoS,INA, 11 , 375; PAOIFJOI-MAZZONJ, Succ., n. 252. 
(2) Ausnv e RAu, Cours de dr. civ. fr., vi, § 64:.', p. 734 testo e nota 13; 
Contra, Cass. civ. 29 nov. 1882 (Journal du Palais . 1883, I, 1546). 
(3) AunRY e RAU, vi,§ 642, p . 734, testo e note 14, 15, 16; DeMANTE, 111, l:l5 bis 
rn; DEMOLOMDE, xv (m, des Successions) n. 450; DuRANTON, (édit . Bruxelles) 1v 
(vu édit., Paris) 70; CnABOT (DE L'ALLJER), Commentai?-e siir la lai des succes-
sions, (Paris 1839), tome u, sur l'art. 813, n. 2 e 3; TouLLIER, Le droit civ. 
fr . suivant l'ordre du code, Bruxelles, 1837, u, (iv dell 'ediz. di Parigi/, 402. 
(4) V. sentenze citate da Aubry e Ran, !oc. cit., nota ll . Aggiungi Cassaz. 
civ. 13 febbraio 1865 (Journal du Palais, 1865, 261) e 29 nov. 1882 (Joui-n. 
du Palais, 1883, I, 1046). In Francia si ritiene, che l'obbligo di versare i de-
nari dell'e1•edità alla pubblica cassa sia una misura d'ordine pubblico, pre-
scl'itta per la conservazione dei vari interessi che si raccolgono attorno all 'e-
redità giacente, e specialmente dell'interesse dello Stato cui pnò spettare la 
successione, se vacante. V. nota alla cit. sentenza 13 febbraio 181i5 nel Jo u,r. 
du, Palais, !oc. cit. 
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l'eredita possono pagare validamente nelle mani del curatore. 
Il curatore emette i mandati di pagamento, dietro ordinanza 
del tribunale, ed appone il visto alle ricevute dei pagamenti 
fatti dai debitori dell'eredita; del resto nel primo caso i credi-
tori ris,;;uotono, e nel secondo i debitori pagano alla cassa pub-
blica. Qui la diffidenza contro il curatore è completa; e intera si 
vuole anche la garanzia. Quindi è che in Francia, dottrina e 
giurisprudenza concordemente ritengono che i debitori dell'ere-
dità non sono liberati pagando al curatore, a meno che le somme 
pagate non siano realmente tornate a vantaggio dell'eredità. 
Il Laurent (l) è l'uni~o che si oppone a questa comune opi-
nione. Egli ammette !).aturalmente che il curatore non possa pa-
gare di propria mano i creditori dell'eredità, non potendo tenere 
presso di sè denaro ereditario; ma ritiene, che non si possano 
considerare come nulli, e quindi privi di efficacia liberatoria, 
i pagamenti, che i debitori ereditari abbiano per avventura fatti 
nelle mani del curatore. Siccome, egli dice, il pagamento deve per 
regola essere fatto al creditore od a chi è autorizzato dalla legge 
o dall'autorità giudiziaria a riceverlo in sua vece (art. 1239 C. 
N., 1241 C. civ. it.), cosi, non essendovi alcuna legge che au-
torizzi il preposto alla cassa pubblica, nella quale deve esser 
versato il denaro ereditario, a ricevere il pagamento di ciò ch'è 
dovuto all'eredità, non si può ritenere che, in difetto di qualsiasi 
sentenz·a, la quale ordini espressamente che il pagamento sia 
fatto a detta cassa, esso sia nullo, ove sia effettuato nelle mani 
del curatore; tanto più, che, imponendo la legge al curatore l'ob-
bligo e conseguentemente anche ii diritto di esercitare e pro-
muovere le ragioni dell'eredità, non si può concepire, come colui, 
che ha il potere di reclamare ciò che è dovuto all'eredità, non 
abbia poi la facoltà di toccare ciò che il debitore gli offre. 
Quest'opinione del Laurent ci pare più conforme al testo della 
legge e perciò noi l'accettiamo. È vero che l'opinione contraria 
ha il vantaggio di guarentire viemmeglio l'integrità del patri-
monio ereditario da qualsiasi eventuale appropriazione rla parte 
del curatore. Ma il legislatore non è andato fino ad interdire 
(l ) Op. cit., x, n. 202. 
! 
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ai deoitori deJll'ereditàJ di pagà,re aF curatore; ha solamente im-
p0sto a c0stui di versare nella cassa, pabbHca a ciò destinata! 
tl!l~to il clena-ro spet'tante all'eredità. E q1:1i giova rilevare una 
differenza: di clizione tra il test@ frawcese e qnello italiano. L'a1;-
tic'0~0 8113 C. N. dice che « le curateur admi!l!li-stre sous' la càarge 
» de {aire verser le numéra-ire .... »; l'rerl 982 cod. civ. it: dice in-
vece, che« il cwratore è tenuto a; 'l)ersare nella cassa». Chi ponga 
mente a: -fiale diversi~à cli iocuzione, scorge facilmente che, dove 
intenzione del legislatore fra·ncese era quella di imporre al cu-
ra tore l'obbl igo di invitare i detentori di somme ereditarie à 
depositarle direttamente nella pubblica cassa, invece intenzione 
d'el legislatore italiano è quella di permette1'e al curatore d,i ri-· 
ceverle da prima con sue propri1e mani, per clepositai'le poi im-
mantinenfe nella pu.bJblica cassa. In ver0 se ·i4 curatore nuHa ri-
cevesse, nulla potrebbe direttamenite versare: e in tal caso· più 
esatta sarebbe la locuzione usata dal legislato,re francese. D'al-
tronde il curat(')l>e è un vero e proprio amministratore dell'e1•e-
dita; e nel novero degli atti di amministrazi,one rientrano ìn1 
primo luogo pur quelli di pagare e riscuotere. Quindi, mancando 
una: speciale disposizione di legge che deroghi al principio, non 
si sa concepire come il -curatore, non abbia la facoltà cli riscuo-
tere, e tanto meno come i debitori patganclo a lui non siano libe-
raH. Jili10ltre 10 scopo della legge ne pare raggiunto, anche quando 
si imponga al solo curatore 1'0bbligo di versare i 11icevuti wa:ga-
menti Bella pubblica cassa: l'onoratezza del curatore scelto dal 
pretore fra le persone più illibate è suffkiente garanzia ch'egli 
adempierà a questo suo obbligo; ad ogni modo il timore cli pe1'-
dere la retribuzione e cll dover risp0nclere civilmente e penal-
mente gli sarà un freno. Finalmente giova osservare cbe non può 
l'interprete creare una nullità che dalla legge non è dichiarata, 
e che d'altra parte non discende dai principii del diritto, ma da 
r agioni cli pratica i1tilità (1). Riteniamo però, da un lato, che 
sian validi i pagamenti effettuati dai debitori dell'eredità alla 
(l) Conforme LosANA, n ' 375, p. 310; confr. Bons,R1, Comm. al Cod. c.,§ 2105. 
Losana dice: « In diritto costituendo, a tutela. degli interessi ereditari, ci par-
rebbe opportuno il ri chiedere che i paga menti, per p,ute dei debitori dcll'c-
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cassa pubblica, giacchè è certo che in tal caso le somme vanno 
a vantaggio dell'eredità, (art. 1243), e dall'altro, che l'autorità 
giudiziaria possa imporre ai debitori di pagare direttamente alla 
p11bblica cassa, nel qual caso i pagamenti fatti al curatore sa-
reb ber0 n,ull i (l ) . . 
94. - Quan-t0 ai pagamenti che l'eredità deve fare, essi non 
saranno naturalmente effettuati con un semplice atto del cura-
tore. Anzitutto egli, dovend0 versare subito alla cassa pubblica 
le somme che riceve, non può ordina,riamente avere denaro dispo-
nibile per pagare, a meno che non gli sia concesso l'uso di deter;.. 
mina te somme dal pretore o dal tribunale. Quindi il curatore si 
limiterà .ad emettere il mandato di pagamento, sulla cui presen-
tazione il preposto alla cassa postale effettuerà il pagamento. È 
evidente, che il preposto alla cassa non potrà pagare che fino 
alla concorrenza degli · incassi fatti per conto dell'eredità.. 
Crediamo che, come la domanda di pagamento deve essere fatta 
al curatore, cosi sia necessario che il mandato parta da lui; pe-
rocchè lui solo, come arnminìstratore, ha il diritto di emettere 
un ordine di pagamento. Quindi l'autorita giudiziaria in sede 
di onoraria giurisdizione non potrà, a malgra(lo della contraria 
volontà. del curatore, emettere un mandato di pagamento. È evi-
dente, per converso, che essa può, in sede contenziosa, ordinare 
con sentenza all'ufficiale postale di effettuare il pagamento anche 
contro la volontà del curatore (2). 
Il mandato del curatore dovrà in ogni caso essere approvato 
con speciale decreto dall'autorità giudiziaria, emanato in sede 
di volontaria giurisdizione; perocchè, tl'attandosi qui di un atto 
che è inteso a diminuire il patrimonio ereditario, non deve es-
redità, dovessero essere circondati d'opportune cautele dirette ad impedire 
ogni pericolo di dispersione del denaro; ma in diritto costituito, in mancanza 
d'esplicita statuizione della legge, riteniamo che i debitori si liberino valida-
mente p,g,rndo senz'altro a mani del curatore ». 
(1) Va d.i sè, che gli acquirenti degli immobili si liber:tno secondo il diritto 
comune, pag,1ndo il prezzo ai creditori privilegiati od ipotecari, che sono in 
ordine pe1ì ricevere il pagamento. DEMOLOlllBE, op. cit., n' 451; art. 717, 718 e 
719 del cod. cli proc. civ. 
(2) Il preposto alla cassa non pagherà, in tal caso, che a norma dell'art. 561 
c. p. c. 
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seme abbandonato il compimento al solo arbitrio del curatore. 
Questa è opinione comune della dottrina e della giurisprudenza 
si in Francia che in Italia. 
Quanto all'ordine con cui i pagamenti devono essere effettuati, 
si applica per analogia l'art. 976 (art. 983). Il curatore ove gli 
siano presentate opposizioni dà parte d'un creditore, o di altro 
' interessato, deve pagare secondo l'ordine ed il modo determi-
nato dall'autorità giudiziaria. Ove per lo contrario non vi siano 
opposizioni, egli, dopo un mese dal compimento dell'inventario, 
paga i creditori ed i legatari a misura che si presentano (I) e 
secondo i loro diritti di poziorità. I creditori, che si presentano 
dopo esausto l'asse eréditario, hanno diritto di regresso contro 
i legatari già soddisfatti; l'azione corrispondente a questo di-
ritto, si estingue però nel termine di tre anni da computarsi 
dal giorno dell'ultimo pagamento. 
95 . - Rendimento del conto. - Finita la sua gestione il cu-
ratore è tenuto a renderne il conto (art. 982) agli eredi, ai cre-
ditori, ai legatari od al curatore successivo. La resa dei conti si 
sospende, del pari che l'amministrazione, quando l'erede diventi 
semplicemente noto; ove accetti, allora il curatore gli rende il 
conto. Il curatore non è tenuto a presentare gli stati annuali 
della sua amministrazione (arg. a contr. art. 303). 
L'art. 987 dice, che il curatore, prima di ingerirsi nell'ammi-
l'l.istrazione deve giurare, tra altro, di renderne il conto, semp1·e 
che ne sia richiesto. Le quali parole sono dal Pacifici-Mazzoni 
intese nel loro senso letterale e grammaticale, e cioè nel senso 
che il curatore sia tenuto di dar conto della sua gestione ad 
ogni momento, quando il pretore ne lo richieda, e quindi anche 
prima che la sua gestione sia finita. Il Ricci invece opina che 
quelle parole significhino semplicemente, << che il curatore deve 
esibire il conto, allorchè questo gli sia richiesto, a seconda di 
quanto dispone in proposito il codice civile, quindi soltanto al 
(1) Los.11u, op. cit., n. 3ì8, pag. 313, opina invece che il curatore, essendo 
semplice amministratore e non avendo in sue mani le somme ereditarie, non 
possa nè cli diritto, uè di fatto pagare secondo l'ordine, in cui si presentano 
gli interessati, neanche qnundo non gli siano intimate opposizioni». R1co1, 11. 84; 
.80Rs., n1, § 2106. 
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termine della sua gestione, e non ad ogni richiesta degli inte-
ressati». Noi parteggiamo per la prima opinione; giacchè ri-
teniamo che il pretore possa, ove per sospetto di frode o per 
altro fondato motivo lo creda necessario, richiedere, sia d'ufficio, 
sia sull'istanza degli interessati, la resa dei conti, per conosc&re 
se l'amministrazione dell'eredita sia fedelmente condotta; ove 
poi il sospetto diventasse certezza, il pretore avrebbe il diritto 
(anzi il dovere) di deporre il curatore ed eleggerne un altro. 
§ 24. - Responsabilità del curatore. 
96. - L'art. 897 C. p. c. richiede che il curatore giuri, tra 
altro, di custodire fedelmente i beni dell'eredità e di ammini-
strare da buon padre di famiglia. 
Lasciamo da parte l'obbligo della fedele custodia dei beni ere-
ditari: è un obbligo che chiaramente discende dallo scopo del 
nostro istituto. Diciamo invece brevemente della responsabilità 
del curatore. 
Egli è tenuto di usare nella sua amministrazione la diligenza 
d'un buon padre di famiglia. È appunto l'ordinaria diligenza che 
di regola devesi impiegare nell'adempimento di qualsiasi obbli-
gazione, abbia questa per oggetto l'utilità d'una delle parti o 
d'ambedue (1) (art. 1224 C. c.). Già i commentatori del codice na-
poleonico, quantunque in quel codice di procedura civile manchi 
una disposizione corrispondente a quella contenuta nel nostro 
all'art. 897 sopra citato, concordemente ritengono essere il cu-
ratore tenuto della colpa in grado ordinario, nè, ad onta del-
l'art. 814 (corr. al 983 del nostro C. c.), applicano al curatore 
la disposizione eccezionale contenuta nell'art. 804 (corr. al 970 
(1) In diritto romano invece si fa distinzione, e ritiensi responsabile della 
sola colpa lata quel contraente, che non ritrae utilità dal contratto (fatta ec-
cezione del mandatario), invece colui che ritrae utilità dal contratto è tenuto 
anche della colpa lieve. I. 5, § 2 e I. 18 pr. D. commodati vel contra, xm, 6; 
§ 4, In quib. mod. re contrahitur obligatio, 111, 14. V. CmaoN1, Colpa contrat-
tuale (Torino 1884), n. 37. 
Dus1. - L'Eredità giace1>to, 12 
11~ 
C. c),, ~er la, q,u,a,lE;l, l'eyede beneficiar~o non è tynuto eh,~ per le 
?.OJpe g~~yi c,9mrmis_~e n111,'ammip_istrazion,e ~ell'ereJdità. C~ò è 
p~rfetta~~ntE); lo~ico. IJ?. -y~ro i,l grado di diljgenz~ e. di ~es~on-
ii~11;)i.li,~àr. cl!_i ~- ~en~to_ il CJ!l'at,ore1 n,on ri,ept~a_a?,zitutt9, ne,lle re-
9gte. ri~t!_ar,danti il 1n,qq,o q,'amministr;a~ione (a:rt. 9~3 C. it.; 8~1 
Y: N.);: ~-d'altrop,de la dJvE)rsa ~osi~io1;1_e, cl_ell'~red~ ~. del cura-
~ore, ~i;u~ti{ìç11 ~,n_fhe VPl'!- di;\'.~r,sj t,~, ~el &"radp di dili&'.ellra e 
di rei,p!,msapi,li.~à,- L'~red~ bep~p.cia~io, pur conservandp i dl-
ritti dei creditori e dei legatari, amministra un patrimonio 
ch'è suo; mentre il curatore amministra un patrimonio altrui. 
Dall'erede con. beneficio d'inventario non si p11ò quindi richie-
dere un alto gradÒ di diligenza, giacchè ognuno ha diritto di 
ip:i,~in,i.~t.rar~, 1~ c9sr ~f9_prie ço~e m~~li,o ~r,~pe; ~erci_ò il le-
gis}~tpre ha c;r:~p.uto bene, di diminuir~ a favore dell'e1;ede b~-
rÌeficiario !'ordinari~ grado di re!ìponsa_bilità, c4ia,rpandolo a i:i-
spppder1 unic,a~en~ dell:1 colpa graV,e, e çi~~ della mapcanza 
d~ quell/J, dilig_en~;i., O!J.p'~ capace a_nch~. lf1 ment,e ~iù. linW,a,ta: 
Per conv,ersp nei riguardi del cura.tore non. c'era alç1J,na, ragione 
per derogare alla regola generale è qu'indi si: applicò · il prip..-
cipio qont;\mµto 1 IJ.elrar.t. 1224; pri.f!,p~pio cµe si sarebby dov:uto 
a,PpUqar~ al; ca,so nos.tro, anc~e se no:o, ci fos~e stato l'espresso 
diS.PR~t,o df)Il'a:rt. 897 C. p. c., perchè le eçc~zioni alla
1 
regola (di-
li~~ll~l:J. di un buo.n padre di fa~iglia) . non si P,ç>ssono avplicare 
se Jl,On q)-l-~IJ.ro sip.no dalla legge_ tpissativamente indicate (arti-
co,!9- 1224, al,). 
Pu~ tep.endo fermo che, il cm:11tore ~ te~uto an~he della colpa 
li~ve, e cioè, ch'egli è tenuto a rispondere di, qualsiasi danno 
proveniep.te dalla mancap.za di quella diligenza, che un buon 
padre di famiglia deve usare nelle cose proprie, questa regola, 
Pier analogia a quanto dispone l'art. 1746 al, cbn. 1224 al., devesi 
applicare con maggior rigore al curatore, in quanto il suo uf-
ficio è ordinariamente retribuito. 
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§ 25. 
Validità degij atti. compiuti, dal eurator.e. 
97. - Vale i.I- principio, che tutti gli atti validamente com-
piuti dal cunatore devono essere rispettati dag.li eredi, che in se-
guito venisséro ad accettare; e da tutti gli interessati. Tale prin-
cipio è di tutta evidenza: quando il curatore ha,oompiuto quegli 
atti che la legge gli imp.one di fare, essi devono dalla legge stessa 
essere dichiarati validi, ed efficaci di fr-0nte a chiunque. 
Quindi la nullità degli a:tti comP,iuti dal cur.atore nella-sua 
amministrazione comincia solamente là, , dove v'ha violazione 
della legge. Essa può perciò derivare da tre ordini di cause, cioè: 
a) o.dal fatto che l'eredità fu ritenuta giacente, mentre non era, 
~) oppure dall'aver il curatore ecceduto i poteri conferitigli dalla 
legge, r) o in fine, dal non esser state osservate le forme che 
nell'interesse comune sono dalla legge richieste. Esaminiamo par-
titamente. 
98. -A) L'eredità si ritenne giacente, che non era. - Ciò 
avviene, quando sia provato, o che l'eredità era adita, o che 
l'erede era noto. Se l'erede era noto al momento in cui si fece 
la nomina del curatore, tutti gli atti che questi compiè nella 
sua amministrazione sono nulli, perchè nulla ne fu la nomina; 
cosi se durante lo stato di giacenza l'erede divenisse noto e non 
ostante la sopraggiunta notorietà. dell'erede, il curatore conti-
nuasse a gestire gli affari dell'eredità, questa ulteriore gestione 
sarebbe contraria alla legge e sarebbero nulli gli atti compiuti 
dal curatore in conseguenza di essa. 
In relazione a questa seconda ipotesi fu però ritenuto, che 
ove l'erede, divenuto noto, non siasi curato di notificare al cu-
ratore la sua intenzione d'accettare l'eredità, e io luogo di re-
clamare il possesso dei beni abbia lasciato il curatore al suo 
posto, questo fatto dell'erede non possa non equipararsi ad un 
tacito mandato; onde gli atti dal curatore compiuti in questo 
l 
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tempo giovino e nuocciano all'erede ·stesso (1). Questa. decisione, 
a nostro avviso, non può accettarsi; specialmente perchè, ove il 
principio da essa sostenuto si ritenesse vero, non poti-ebbe l'~-
rede, che t:u sempre noto, fare a1rnu.llare gli atti Gompiuti dal 
curatore, nominato in onta aHa sua notorietà, ove solo avesse 
tardato a manifestare la sua intenzione di adire l'eredità . 
. Tutti gli atti compiuti dal curatore nominato ad una eredità 
che non è giacente, del pari che le sentenze ottenute contro di 
lui, sono radicalmente nulli; quindi ogni interessato è autoriz-
zato a respingerli puramente e semplicemente, senza dover farne 
dichiarare giudizialmente la nullità. 
La nullità della nomina non è, rispettò agli altri interessati, 
conval_idata dalla posteriore rìnuncia degli eredi noti al mo-
mento d@lla fatta nomina; onde tali interessati (non gli eredi 
rinuncianti) possono opporre la nullitli degli atti compiuti dal 
curatore a'i>anti la rinuncia. 
9 9. - B) Atti compiuti dal curatore in eccesso de' suoi poteri. 
- I poteri del curatore sono determinati sia dalla sua veste 
di rappresentante, sia dallo scopo della sua cura. Il rappresen-
tante è, come tale, parte della personalità giuridica del rap-
presentato e quindi gli atti, che compie nei limiti della rappre-
sentanza, è come se fossero compiuti dal rappresentato. Più 
sopra abbiamo dimostrato, come il curatore debba considerarsi 
rappresentante dell'eredità di fronte a tutti gli interessati, ed 
il suo ufficio possa per semplice analogia compararsi alla ge-
stione di negozi o al mandato. Il curatore, come rappresentante 
dell'eNdità, non è parte della · personalità giuridica di alcuno; 
poiché l'eredità, quantunque essa, fin dal momento dell'apertu ra 
della successione, appartenga ad una persona già previamente 
determinata in genere, però rimane in realtà senza subietto 
fino all'adizione ed è appunto quando il successibile diventa 
erede, cioè quando l'eredita ha (non più semplicemente può 
ave1·e come nello stato di giacenza) un subietto, che cessa l'uf-
ficio del curatore. Quindi il curatore non rappresenta diretta-
mente nè la persona dell'erede, nè quella dei creditori; rappre-
(I) Cassaz. di Napoli, 28 febbraio 18 74 (An nal i, vrn, l , 135). 
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senta unicamente quel cumulo d'interessi, che formano l'eredità. 
Questa natura speciale della rappresentanza dell'eredità giacente 
viene a limitare la capacità del curatore (V. sopra n. 83) e a 
dare quindi un criterio per giudicare della validità o invalidità 
degli atti da lui compiuti. 
Lo scopo .della cura, è quello dì conservare ed amministrare 
il patrimonio ereditario; quindi non può il curatore, neppure 
dietro autorizzazione dell'autorità giudiziaria, compiere atti che 
eccedano la semplice conservazione del patrimonio ereditario. 
Il suo còmpito è quello di amministrare conservando; quindi 
non potrà, per es. impiegare il capitale ereditario in imprese 
industriali, che abbiano per i scopo la speculazione, in mutui 
ipotecari, in acquisti di fondi o di mobili che non siano stret-
tamente necessari all'amministrazione, ecc. ecc. 
Riteniamo d'altra parte che il curatore, nei limiti della con-
servazione, possa compiere tutti gli atti, che rientrano nel con-
cetto di amministrazione, purchè sia, ove occorra, debitamente 
autorizzato. L'autorizzazione è necessaria, quando si tratti di 
atti di straordinaria amministrazione. Oltre agli atti di ammi-
nistrazione e conservazione il tribunale non può estendere i 
pÒteri del curatore; poichè il giudice non può oltrepassare i con-
fini segnati dalla legge (1 ). 
100. - C) Forme stabilite dalla legge. - Le formalità che il 
curatore deve osservare per certi atti sono poste a guarentigia 
della fedeltà della sua amministrazione, e quindi nell'interesse 
di tutti. Esse costituiscono pure una limitazione del potere del 
curatore, onde la loro inosservanza, sarebbe per parte sua un 
vero eccesso di potere. Cosi tutti gli atti, compiuti dal cura-
tore prima di aver prestato giuramento e fatto inventario, o 
senza ie forme specialmente richieste per i singoli negozi giuri-
dici (vendita dei mobili e degli immobili), sono essenzialmente 
nulli. La loro nullità, del pari che quella degli atti compiuti in 
eccesso di potere, può opporsi puramente e semplicemente, nè a 
tal uopo è necessario ch'essa sia giudizialmente pronunciata. 
(1) LAURENT, x, 199 i D•MOLOMBE, xv, 453. 
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i i(H.. - Tua nuUiità degli artti •C<'>'l1fil•pi•arti da:l cuTatare ·può da:n-
neggiare i terzii, C'.he aibl!lìiiaao stijilulaito in buona fede col cura'-
tore? Oppmie possono essi 01porre la lomo buona fede-? Noi cFe-
diaililil.0 eme si. In vero l'art. ~:il:il dliGhiarn salvi i di<ri1:t-i acqttistati 
dai terzi per effetto di coRvenzioni. a tito1@ .@neros@ fa'tte di btto'lila 
fede e@1Werede a:)!lparente. Ora il m0tivo che ~111spira questa dispo-
sizione ric0rre a111c'Ìile 111el nostrn ca,so. In fatti l'art. 933 pone 
un'eccezione al principi@: nemo plus iuris in alium transferre 
potest qiiam, ipse habeat, in omaggio alla buona fede dei tePzi, 
clile l'equità vuole rispettata talvolta anclile contro i rigorosi 
pri,ncipi <dello stretto diritto. I ter,zi, che acquistanC> a tito1o one-
roso dall'erede apparente, cioè dal possess©re dell'eredità, cre-
dendolo in bttona fede il vero erede, è equo che non venga:RO 
ad essere danneggiati <dal fatt0, che· l'epede appareniie viene in 
seguito a perdere il st10 diritto di fr@nte al vero erede. Lo stesso 
motivo di equità soccorre evidentemente a vantaggio dei terzi 
eme acquistano dal curatore d'un'eredità giacente, credendo in 
lDuona fede che la sua nomina sia valida: tanto più che, mentre 
nel caso dell'erede apparente non abbiamo che un possessore, il 
quale con un semplice suo atto ha preso possesso dell'eredità, 
qui invece abbiamo un curatore, che è stato nominato dal pre-
tore, dopo aver riconosciuto cl1'esistevano ttttte le condizioni di 
giaceHza. Quinòi la disposizione dell'a,rt. 933 a fortiori devesi 
applicare al caso nostro, poiché non si p•aò concepire, come si 
possa dNbitare che non sia gi.acente quell'eredità, che fu dichia-
rata tale dall'autorità giudiziaria (1). -Ma v'ha chi (2) in con-
trario adduce che, siccome la disposizione dell'art. 933 è di ius 
singulare, cosi essa non si può estendere oltre i casi tassativa-
mente indicati. Osserviamo soltanto che, se il principio sanzio-
nato dall'art. 933 appare quale eccezione alla regola che nessuno 
può trasferire in altri (\!Uel diritto che non ha, pure il suo fonda-
mento giuridico, cioè l'equo riguardo dovuto alla buona fede dei 
terzi, è oggidì 1rniversalmente accettato e applicato a raddolcire 
{ ! ) PAOIFICl-}dA'l.ZONI, DEMOL0i11BE 1 Xl' , 417; AULRY e RAU, VI,§ 642, p. 737,738 
Si~ccess ., 1•1, n. 256. 
!2) R1cc1, op. cit ., 1v, u. 80. 
l 
CONSERVAZIONE ED AMMINISTRAZIONE ECC. 183 
lo stretto di'ritto; onde 'non pìiò veramente dirsi, che la dispo-
sizione dell'art. 933 sia di ius singulare. 
Però, ariché ammettendo il principio, che la buona fede dei 
térzi stipulanti col curato:ne debba essere rispettata, bisogna li-
mi tarlo nel senso, che, se l'atto non fu compiuto coll'osservanza 
delie forme stabilite dalla legge, o in eccesso dei poteri confe-
riti dalla legge al curatore, in tali casi l'atto deve sempre es-
sere rite1mto nullo anche a danno dei terzi; poichè l'ignoranza 
della legge non può mai essère invocata come ragione di scusa. 
§ 26. - Retribuzione. 
102. - È opinione concorde della dottrina e della giurispru-
denza che il curatore ha _diritto a un compenso per l'opera da lui 
prestata, anche se nulla in proposito abbia determinato il de-
creto di nomina (1). 
Questione più importante è quella di ricercare se per avven-
tura il credito del curatore verso l'eredità, per i servizi prestati, 
abbia diritto a prelazione. 
Il Demolombe (2) dice, che le spese d'amministrazione, com-
presivi gli onorari e le· indennità del curatore, devono conside-
rarsi quali crediti privilegiati sull'eredità, e che come tali vanno 
innanzi a quelli dei creditori e legatari; « perchè tali spese son 
fatte nell'interesse della conservazione e realizzazione dei beni 
ereditari, e cioè nell'interesse stesso dei creditori e dei lega-
tari ». La stessa opinione, fondata sullo stesso argomento, è di-
(1) AULRY e RAU, op. cit., VI,§ 642 testo e nota 20; MoURLON, R ép. ecr., Il. 319 ; 
LAURENT, op. cit., n. 194; PACIFfCI-lliZZOlìl, Success., v1, n. 250; R1cc1, op. cit., IV, 
11. 88. L'.1rt. 1739, secondo cui il mandato è natiwalr,nente gratuito, poggia 
sulla presunzione, che il mandato sia accettato in considerazione della per-
sona del mandante e nell'intenzione di rendergli un servizio; nel caso del cn-
. i-atore invece devesi ragionevolmente prevalere la presunzione opposta; Aueay 
é RAD, op. e !oc. cit. 
(2) Op. cit., xv (m del traité des successions), n. 434. 
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fesa anche dai signori Pfaff e Hofmann nel loro commentario 
al codice civile austriaco (I). 
Tale opinione è per sentimento Il'Ostro errata. Anzitutto il 
privilegio deriva bensi dalla natu.ra spec.iaile del credito, ma, 
appunto perchè esso è di ius singulare, deve essere tassativa-
mente indicato dalla legge. Finchè la legge non privilegia espres-
samente il credito del curatore per i servizi prestati, esso non 
può ritenersi privilegiato; gia~chè il privilegio è un'eccezione 
al principio dell'uguaglianza tra i creditori rispetto al diritto 
che hanno sul patrimonio del debitore, che costituisce la co-
mune garanzia dei loro crediti (art. 1949). Perciò le spese fu-
nebri necessarie secondo gli usi e le spese di giustizia fatte per 
atti conservativi o di esec1:12i0ne sui rnobiH nell'interesse di 
tutti i creditori, godranno privilegio sulla universalità dei mo-
bili (art. 1956, n. l), e sussidiariamente (art. J s:l63), sugli im-
mobili dell'eredità; ma non godrà privilegio il credito del cu-
ratore per onorario ed indennità, per quanto l'amministrazione 
e la conservazione del patrimonio ereditario siano ordinate nel-
!' interesse stesso dei credi tori. 
Il curatore ha quindi verso l'eredità un semplice diritto di 
credito e concorre con gli altri creditori chirografari. 
Come creditore però credfamo ch'egli ,possa, per analogia, va-
lersi dell'art. 977 e cioè, ch'egli abbia diritto di regresso versél 
i lègatari, ove l'asse ereditario sia esausto nel soddisfacimento 
dei creditori e legatari ; perocchè il patrimonio ereditario .1ao:t1 
può essere devoluto in liberalità, se prima non sia liberato dai 
debiti, tra i quali è pur necessario comprendere quello che l'e-
redità ha verso chi s'incaricò della sua conservazione ed ammi-
nistrazione. Nè vale il dire che il diritto dei legatari è sorto 
prima di quello del curatore; poichè qui non si può applicare 
(1) Commentar zum 6iterreichischen allgemeinen burgerlichen Geseiz-
bitche, 11 Bd., 1 Abtheilung, § 54~, p. 40, ·41. Essi dicono che« il curator bonorum 
/non il curator litis) ha, riguardo al suo onorario, un diritto di privilegio di 
fronte agli altri creditori ereditari. La sua amministrazione e conservazione 
del patrimonio ereditario interessa egualmente a tutti i creditori. Qui pos~ono 
per analogia applicarsi le disposizioni riguardanti l'amministrato della massa 
nella procedura concursuale ». (Ord:inanza di co-ncurso, §§ 28, 29, 161 ). 
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la massima prior in tempore potior in iure, ma si deve piut-
tcisto badare alla causa - onerosa o gratuita - del credito. 
§ 27. - Cessazione della cura. 
103. - Le funzioni dei curatori cessano: 
a) cessando le condizioni di giacenza. Basta che l'erede di-
venti noto, nè occorre ch'egli adisca o faccia nota la sua in-
tenzione di adire l'eredità (1). 
~) per compiuta liquidazione, quando sia esaurito tutto 
l'asse ereditario nel soddisfacimento dei creditori e legatari, op-
pure fu depositato il residuo nella pubblica cassa; 
y) per la morte del curatore; applicasi per analogia l'arti-
colo 1763. Gli eredi non son tenuti a continuare la cura, poi-
chè il mandato è atto giuridico meramente personale, sia rispetto 
al mandante che rispetto al mandatario; ma gli eredi son te-
nuti al rendiconto, alla rifusioile de' danni arrecati per colpa 
del curatore ed alla restituzione delle somme trovate presso di 
lui. Poichè, ben dice il Losana (2), negli eredi non passano le 
attr•ibuzioni, ma bensì le obbligazioni del curatore. 
o) per rinuncia del curatore; il quale può rinunciare ap-
punto perchè il suo è un ufficio privato; si applicano per ana-
logia le disposizioni del!' art. 1761. La rinuncia deve essere 
giustificata (malattia, ecc.); altrimenti il curatore è tenuto ai 
danni." 
E) per revoca; il pretore, che ha i:l diritto di nominare il 
curatore, ha pur quello di revocarlo ex iusta causa (inettitu-
dine, negligenza, o mala fede). 
ç) per interdizione, inabilitazione o fallimento del curatore. 
§ 28. - Diritto comparato. 
104. - Il diritto francese è quello che offre naturalmente le 
maggiori analogie col diritto italiano. In Francia però il cura-
(l) V. infra § 29. 
(2) Op. c., n. 385, p. 318. 
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tore 'è nominato dal tribunale del circondario, nel q·uale si trova 
il faog<:> dell'aperta successione; n@n è vichiesto che il curatore, 
prima di assumere l'amministrazione dell'eredità, presti giura-
mento, nè è a lui dato il potere rli transigere. 
Il codice civile del Messico (art. 3372) e quello della repub-
blica del Guatemala (art. 900), invece di un curatore, dànno al 
giudice la faéoltà di nominare un esecutore testamentario (al-
bacea dativo), ov'esso non sia stato nominato dal defunto. 
Il codice civile del Portogallo (art. 2054) contiene un prin-
cipio che noi pure abbiamo applicato, ma che non è espressa-
mente dichiarato dal nostro codice, che . cioè l'amministratore 
dell'eredità non può senza giudiziale autorizzazione esercitare 
atti che non siano di semplice amministrazione. 
Il codice civile Chileno (art. 1240) stabilisce che, ove entro 
quindici giorni dall'apertura della successione, l'eredità non sia 
stata accettata, il giudice, sull'istanza di persona interessata o 
d'u.fficio, dichiari l'eredita giacente; tale dichiarazione sarà pub-
blicamente notificata, dopo di che si procederà alla nomina del 
curatore. 
Invece il codice civile della repubblica orientale dell'Uruguay 
(art. 1034) concede la nomina d'irn curatore, sol quand0 non vi 
siano eredi noti o questi abbiano rinunciato e non vi sia un 
esecutore testamentario (albacea) , cui il testatore abbia confe-
rito il possesso (tenencia) dei beni ereditari (1). 
' (1) Sia il codice spagnuolo e portoghese che i codici americani citati nel 
testo, accettano generallmente il sistema della trasmissione un-ilaterale del di-
ritto ereditario, come quelli che, qual più qual meno, son modellati sul codice 
francese. Quindi per essi, come pe1 codice francese, non v'ha l'istituto del-
l'hernditas iacens, quale fu concepito dai romani; v'ha unicamente l'istituto 
della cura dell'eredità in nome ed a vantaggio dell 'erede ignoto, che n'è già il 
proprietario . Messico, art. 3372: « La propriedad y a la posesion legai de los bie-
,. nes, y los derechos y las obligaciones del autor de la herencia se trasmiten 
• po1· la muerte de este a sus herederos ». Portogallo, art. 2011 : « La trasmision 
" del dominio y possession de la herencia à los herederos, ya testamentarios 
» ya legitimos, se darà desde el momento, en que accorra la mueute del tes-
» tador » . Còdigo civil de la republica orientai del Uruguay, art. 100 I: « Por 
» el hecho solo de abrirse la sucesion, la propriedad, y la posesion de la herencia 
» pasa de pieno derecho à los herederos del difunto, con la obligacion de pa-
I 
CONSERVAZIONE ED AMMINISTRAZIONE ECC. 187 
'1.05. -'- ri codice Austriaco all'art. 811 dice, che i creditori 
non sono obbligati ad aspettare la dichiarazione di erede, ma 
possono instituire le loro azioni contro la massa ed esigere che 
sia costituìto aNa dife~a di essa un cuatore, in concorso del quale 
possano esperimentare i loro diritti (curato1• litis). In virtù del 
§ 78 della patente 1854, il tribunale incaricato della ventila-
zione ereditaria può, ove lo creda, nominare un curatore inca-
' rica to della conservazione ed amministrazione dei beni eredi-
tari (cwrator bonorum). Per nominare, sia il curator litis, sia 
il curator bonorum, è necessaria e sufficiente la semplice man-
canza di adizione. Il curator litis rappresenta la massa eredi-
taria in giudizio di fronte ai creditori; al curator bono1·um 
invece incombe l'obbligo di rappresentare ed amministrare l'ere-
dità. Il primo agisce nell'interesse dei creditori, il secondo nel-
l'interesse dell'eredità e quindi anche degli eredi. 
Il codice Sassone all'art. 2248 cosi determina le funzioni del 
curatore: « Il rappresentante dell'eredità deve provvedere alla 
sua conservazione; può vendere cose che a quella appartengano 
unicamente nel caso ch'esse non possano essere conservate senza 
pericolo o danno. Nel resto la sua amministrazione deve rego-
larsi secondo le norme sulla tutela dei minori». 
Secondo il Landrecht prussiano, il curatore àell'eredità gia-
cente ha in genere i doveri d'un tutore (1, 9, § 473) e più 
specialmente deve: et) salvaguardare i diritti dell'erede ignoto 
in riguardo al1'adizione dell'eredità ed alla fo'rmazione dell' in-
ventario (r, 9, § 472)_; ~) promuovere la conservazione del pa-
trimonio ereditario nello stato in cui lo ha lasciato l'erede; 
quindi non può alienare gli immobili e nemmeno i beni mobili, 
eccetto il caso che siano soggetti a deperimento, nè ritirare ca-
pitali sicuramente impiegati, nè intraprendere nuovi affari (§ 474, 
475); y) speciale obbligo del curatore è poi quello di cercar con 
ogni mezzo di scoprire il vero erede (§ 476) ed ove le sue ri-
cerche riescano infruttuose, devonsi citare pubblicamente l'erede 
» ga-r Jas deudas y cargas hereditarias •· Più brevemente il Cddigo ci-i;il es-
panol del 1888, art. 661: « Los berederos snceden al difunto por el hecho solo 
» de su muerte en tcrdos sus derechos y obligaciones •· 
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sconosciuto, o gli eredi od i prossimi parenti di lui. Se presen-
tasi qualche erede in seguito a tal ciitazione, che di regola si 
fa tre mesi dopo la nomi:na del cm'atore, questo erede deve pro-
vare al giudice il suo diritto ereditario (§ 482); il giudice esa-
mina se mai possano. esistere altri eredi ph'i vicini od ugl).al-
mente prossimi e, ottenuto · un risultato negativo, aggiudica la 
eredità all'erede che ha provato il suo diritto, dopo avergli fatto 
giurare che a lui non son noti altri eredi di grado eguale o an-
teriore al suo (485, 486). Quando il giudice dubiti che possano 
esistere altri eredi, allora tali dubbi devono essere più minu-
tamente discussi fra l'erede che si presenti e il curatore eredi-
tario già nominato o da nominarsi (§ 487); ed il giudice può, ove 
lo creda conveniente, ordinare anche una seconda citaz,ione degli 
altri parenti più prossimi od egualmente p,i;•ossiJmi (§ 488) PJ· 
106. - Il progetto per un codice civile germanico applica 
alla cura dell'eredità le norme generali della cura (§ 2060); le 
quali furono, con lodevole esempio, raccolte sotto una comune 
rubrica (1738 segg.). Il curatore rappresenta l'erede; ciò non di 
meno, quantunque di regola ogni interessato possa far valere 
contro di lui i suoi diritti, non possono contro di lui promuoversi 
quelle azioni che derivano da obbligazioni personali dell'erede 
(§ 2062). Del pari il diritto al beneficio d'inventario non è per-
duto dall'erede, se il curatore vi rinunci, o lasci trascorrere il 
termine a lui stabilito per compierlo, o non abbia fatto va-
lere ilil. giudizio quel diritto, o questo diritto non sia stato ri-
servato nella sentenza emanata contro il curatore (2063J. È 
questa un'applicazione del principio, già da noi svolto, che il 
curatore non rappresenta l'erede quando si tratti di diritti per-
sonali a quest'ultimo. Il curatore può convocare i creditori ed 
aprire la procedura di concorso sulla massa ereditaria(§ 2064). 
Se il patrimonio ereditario non è sufficiente a soddisfare iute-
(l) La soverchia minuziosità di tali disposizioni è conseguenza del falso 
concetto, che ·ha ispirato il legislatore prussiano, che cioè un codice dovesse 
prevedere, sciogliere e regolare il maggior numero possibile di casi. BEH&END, 
Die neueren Privati·echts-kodificationen nell'Encyclopiidie de,· Rechtswis-
senscha~ di Holtzendorff, (4a ediz., Leipzig, 1882) p. ,366. 
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gralmente i creditori, il curatore è di fronte all'erede (1) tenuto 
a curare, che nessun creditore venga ad ottenere una quota pro-
porzionale maggiore di quella che gli spetta secondo le norme 
sull'accettazione c0n beneficio d'inventario; che cioè non ci sia 
alcuna disuguaglianza nella proporzionale ripartizione dell'at-: 
tivo (§ .2065). 
Questo sguardo alla legislazione contemporanea ci fornirebbe 
materia per parecchie considerazioni di diritto comparato. Noi 
ci limitiamo ad osservare che il nostro codice pecca cli difetto 
là dove: a) non ordina alcuna pubblica citazione dei presunti 
eredi, nè, ~) impone al curatore di cercar con ogni mezzo disco-
vrirli. Al giorno d'oggi sono tali e tanti i mezzi di pubblicità 
che una notizia con $Omma facilità e celerità può essere por-
tata in lontane contrade; sarebbe quindi pur opportuno servir-
sene allo scopo di trovare il vero erede, e impedire che si pro-
lunghi quello stato d'incertezza che dà origine al nostro istituto. 
(l) L"erede secondo le norme sull'accettazione con beneficio d'inventario è 
tenuto a risarcire il danno che proviene da un'ineguale ripartizione dell"at-
tivo tra i creditori. v·. l\Ior1vE, Bd. v, p. 552. 

PARTE III 
FINE DELLO STAT0 DI GIACENZA 
r .- ,._ .. _ ,.. -• •- , " r ,,. - , r 1 , 
§ 29. 
107. - ~o stato di giacenza viene a cessare: 
cz) quando vengono II}eno le condizioni della giacenza; man-
canza di accettazione e mancanza di not.orietà. nell'erede. Onde 
se questi accetta, o semplice.mente diventa noto (1), l'eredità. non 
è più giacente; 
(I) 0pini9Qe CQ!).traria prQfessa il 10s,1~,1, op. c., n. 385, p. 3lri, il quale, pur 
ritenendo che la: semplice notorietà d'un succçssibile impedi~ca la giacenza 
dell'eredità e la nO!llin~ del curatore, sostiene però, che, ove la giacenza sia 
già dichiarata e già nominato il curatore, non sia più sufficiente, per ritener 
finito lo stato di giacenza e cessata legalmente la cura, il fatto, che l'erede 
sia divenuto noto, ma occorra ancora, che egli abbia accettato. • Perciocchè, 
se nel primo caso è giusto e logico l'affidare al successibile la rappresentanza 
e l'amministrazione dell'eredità., non sarebbe nel secondo caso conveniente 
ed opportuno disve~tire senz'altro il curatore della sua qualità per trasmet-
terla al successibile, il quale poi, rinunciando, potrebbe rendere nuovamente 
necessario di affidare ad un curatore la gestione dell'eredità ». Però, posto il 
principio, accettato dal legislatore, che sia sempre preferibile l'amministrazione 
dell 'erede, che vi è interessato, e che è già di pien diritto possessore dell'ere-
dità, a quella d'un curatore qualsiasi, ne consegue logicamente, che, non ap-
pena l'erede è divenuto noto, contro di lni devono rivolgersi gli interessati per 
far valere i loro diritti. 
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~) quando accettino gli eredi che hanno già rinunciato ( ar-
ticolo 950); essi devono rispettare le ragioni acquistate dai terzi 
iID. virtù. di .atti validamente compiuti dal curatore nell'inter-
vallo fra la rinuncia e l'aceettazione; 
y) quando, in seguito alla liqui!da:zione, venga a scomparire 
tota!;mente il patrimonio ereditario: finchè v'ha parte di patri-
monio, potrà cessare la cura, come avviene, quando il danaro 
sopravanzato alla liquidazione sia depositato nella pubblica cassa, 
ma non cessa lo stato di giacenza. Anzi si può dire che l'ere-
dità continui a trovarsi nello stato di giacenza, anche quando, 
pur essendo totalmente liquidato il patrimonio attivo lasciato 
dal defunto, non siano per anco ~stinti tutti i rapporti gim'Ì-
dici ond'era subietto il defunto; poichè questi rapporti, ove la 
eredità sia un di accettata, passano nell'erede, contro il q11ale 
possono essere fatti val.ere i diritti che ne dipendono. Cosi i cre-
ditori, che non siano stati integralmente soddisfatti sul patri-
monio ere<ilitario insufficiente, possono agire contro l'erede che 
eventualmente abbia accettato puramente o semplicemente, per 
ottenere la parte che è ancora loro dovuta. 
8) quando l'eredità divenga vacante. È vacante quell'ere-
dità che, non avendo altri eredi, è devoluta allo stato (arti-
colo 758). Quando esista un successibile, legittimo o testamen-
tario, di qualunque grado, l'eredità JlJ.Olil è più vacante. 
108. - È qui opportuno determililaire la distinzione cbe corre 
tra il concetto della giacenza e quello della vacanza; chè tale 
distinzione fu pure spesso falsamente ravvisata. 
Giacente è, secondo noi, quell'eredità che, pur non essendo 
ancora adita, ha però la speranza di trovare un erede che la 
raccolga; vacante invece è quella che non avendo -questa spe-
ranza è devoluta allo Stato. Quando l'eredita è giacente, si pre-
sume che un erede esista, il quale può venire ad adirla, quando 
che sia; quando per converso l'eredità è vacante, si presuppone · 
che non esista alcm1 erede e l'eredità, come bon:wrn · vacans, 
cioè come patrimonio privo di subietto, è deferita allò Stato. Il 
presidente Fabro molto acutamente diceva: « Jacens hereditas 
dicitur, quce heredem nondum habet, sed habere spei·at; va-
\ 
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cans vero quce nec habet nec habere spemt (1) ». Veramente 
questa distinzione potrebbe parere ormai inutile e men precisa 
di fronte al codice italiano, che fece dello Stato un vero e pro-
prio erede, OJll.de l'eredità un erede lo troverebbe pur sempre. Ma 
è meglio conservarla; perchè la .successione dello Stato è sempre 
qualcosa di anormale. 
Non è poi vero che l'eredità debba dirsi veramente vacante 
solo quando, trascorsi trent'anni dal giorno della sua apertura, 
è prescritto il termine utile per l'accettazione contro tutt'altro 
erede che lo Stato non sia (2). Quasi che lo Stato abbia diritto 
di acquistare l'eredita unicamente dopo trent'anni dalla morte 
del de cuius. L'eredità è vacante sempre che, o per la mancanza 
di eredi testamentari, o legittimi in grado successibile, o per 
la loro ri.alffincia, sia deferita allo Stato. Ora può ben darsi che 
questa condizione di cose si verifichi anche subito dopo l'aper-
tura della successione; la quale perciò è fin d'allora deferita 
allo Stato che la può accettare ed acquistare. Aubry e Rau (3), 
seguiti da Demolombe ( 4~, distinguono una vacanza presunta e 
revocabile da una vacanza constatata ed irrevocabile: questa 
si ha quando è certo che l'erede non può divenir noto in alcun 
modo, perchè non esiste o ha perduto il suo diritto, cioè quando 
il tempo per accettar.e (30 anni) sia prescritto; la prima si ha 
invece quando: IX) non si presenti alcuno per reclamare l'ere-
dità , ~) e la reclami lo Stato. Toull_ier (5) per contrario repu-
tava che l'eredità fosse vacante sol quando fosse constatato che 
non esiste alcun erede ; ma Aubry e Rau_ gli rispondono che lo 
{l ) Codex Fabrianu s defì,nition1,1,m fo,·ensium etc. (Lugduni MDCX), tomo 
11 , li b. v1, tit. xn, defini tio xv, nota 2 ; I. 1 D. de success. edicto 38, 9; I. 13, 
§ 9, D. de hered. petit . v, 3. 
(2) AUBRY e RAU, VI, § 641 in fine . 
(3) Op. cit., v1, § 641 testo e nota 8. 
(4) Op . cit., xv (111 del · Traité des S1,1,ccess.), n. 413. 
(5) Le droit civil f rançais sU,ivant l'ordre du code (Bruxelles 1837), tomo 
11 (1v ediz '. di Parigi), n. 294 : « La snccession est vacante, lorsqn' il ne se pre-
» sente point d 'héritiers, lorsqn'il ne sont pas connns on qn'on ignore s'il en 
» existe; ell e est en deshérance, lorsqn' il est constalé qn'il n·en existe pas ~-
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DusI. - L'Eredità giacente. 
PARTE III 
Sta.t~ per esseFe immesso nel possesso dell'eredità non è ienuto 
a, pro.vaFe la inesistenza di altri eredi; e che d'altronde anche 
pno.va..ta 1a m.ancanza di s1rncessi·bili, l'eredità non sarelilbe v:a-
ea,nte, fil'l:chè lo Stat0 non la reclamasse. 
Ambe queste opimi(j)ffili so:mo, per sentimento nostro, errate. 
Non si deve, coi signori Aubry e Rau, far dipe1idere <ila um.. aroto 
arbitrario dello Stat@ la condiziione giuridica dell'erediilà; come 
d1altronde non deve, con Toullier, richiedersi la cons,tatazione 
dell' inesistenz;a di eredi per ritem.ere y,aoante l'eredità, giacchè 
si confonderebbe il fatto con la prova. Può darsi che lo Stato r:e, 
olal1lli l'eredità, quarnfo anco,ra c'è la probabilità che un qualche 
erede venga a raccoglierla; sarebbe errone@, chi,aliilare l'eredità 
v.acante, sol perclilè lo Sfato la reclama. Del paiF<i può darsi; che 
per eselilll.pio l'assente, che si cFedeva morto, ritorll'li, o che corn-
paiia, un lontano paren~e che si credeva m.on esistesse; se lo Sta~(:) 
si è immesso nel possesso dei beni eredHari, dovrà restituirli 
all'assente od all'erede divenuti noti, benchè prima della loro corn-.. 
parsa potesse Fitenersi constatata la mancanza di qualsiasi erede. 
I,'eredità non fu, in tal caso, mai veramente vacante; la prova 
del fatto, ch'·è condizione essenziale del concett0 di vacanza, la 
pm:\la cioè della mancanza di eredi, fu incompleta; l'eredità si è 
cEedM.ta v;acante, ma era in realtà giacente. Viceversa può darsi 
eh.e si c-r.eda esistere un erede qualsiasi, cli1e non sia lo Stato; ia, 
'Vece egli non esiste; l'eredità si reputa giacente ed invece è in 
realtà vacante. Ma, siccome in dir,itto il fatto in tanto vale in 
ql!lanto è provato, cosi quando il giudice, esaminate le circostanze 
speciali d'ogni singolo caso, reputa non esistere affatto eredi, op-
pure presuppone che esistano, ma siano ignoti, l'eredità deve ri-
spettivamente considerarsi vacante o giacente. La prova del fatto 
è qui sempre incerta; poichè trattasi di prova.re circostanz;e ne-
gative. D'altronde lo Stato non è tenuto a dar la prova dello 
stato di vacanza; è sufficiente che l'eredità non sia adita da 
alcuno, percbè egli possa prenderne possesso, nè il giudice po-
trebbe opporglisi, tanto più che lo Stato dà sempre sufficienti 
garanzie per l'amministrazione · e conservazione del patrimonio 
ereditario. Ma, in onta a ciò, non si può dire che un'eredità, 
quando sia reclamata dallo Stato, sia, perciò solamente, vacante; 
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giacchè JilUÒ darsi benissimo, che 10 Stato la reclami, quando 
ancora pr0bahilmeID.te esistono altri eredi. Cessa la cura dell'e-
reditài; mai J!l(l}Iil pere1ò vien meno obiettivamente lo stato di 
giaeeJil,za. 
:H)9 .. - A q,ual titolo SU€Cede lo Stato1 
Blsamirnt\J!ldo la q!llesti:(')lne di fr0nte al nostro codice, crediamo 
J_i)Oter asserh·e che 10 State> s1:1ceede a vero titolo di erede, non 
a tHole> cli oeeupante. In vero il nostro codice non ammette, 
come invece ammetteva il codice franeese (1), che lo Stato abbia 
un esel'llsi~© diritto di occupazione sulle cose senza padrone: un 
ta-1 diritto di occupaziione spetta, come in diritto romano, a tutti. 
L'art. 758, elile <il.evolve l'eredita allo S.tato in difett0 d'altri eredi 
legittimi o testarneiil.tari, è posto nel titolo n del libro m, ti-
tolo che JilOFta la rubri1ta: ~ DeUe successioni». Di più, mentre 
la sezione v del cl.etto titolò po11ta la rubrica « lDeì diritti del 
e0niuge suwerstite », la sezione VI in,vece ha la rubrica seguente: 
« Del'la suecessione delle Stato ». Neppure si può chiamare lo 
Stato un successore irregolare; poichè il nostro codice ha abo-
1-it-a ogni distinzione fra successori regolari ed irregolari. Lo 
Staito, quindi v;iene bens} all'eredità solo in mancanza di altri 
erecl1i, e non può accettare se non con beneficio d'inventario; 
ma H titolo, per cui suecede, è di eredità, non di occupazione, 
esso è hereàis taco (2). 
(1) Cod. nap., art. 539 e 713; articoli, che non ricompaiono nè nel codice 
albertino, ne nel codice attuale. 
(2) La dispnta, se lo Stato succeda a titolo di eredità o a titolo di occnpa-
zione, è molto antica; cbè comincia coi glossatori, V. UNGER, Das oeste,·rei-
chische Erbrecht, § 90, p, 384, e nota 9; Wmoscmrn, Lehrb. des Pandektenr., 
§ 622, specialmente note 1 e 3; KoEPPEN, Leh,·buch des hant. ,·6m. Erbrechts, 
11 Abtbelung (Wiirzburg, 1888) § 65, p. 415 segg. È opinione prevalente che lo 
Stato, se non un erede vero e proprio, sia almeno da considerarsi heredis 
loco; I. 96, § l, D. de leg., 1 (30); I. 2, § 1, D. de alim. leg., 34, l; I. 14, D. 
cle iure jì,sci, 49, 14. Cod . austriaco art. 760: « Se anche il coniuge non è in 
vita, l'eredità, come un bene mancante di eredi, spetta o al fisco o a quelle 
persone che in forza delle leggi politiche banno diritto di prender possesso 
delle cose vacanti ». Il cod. sassone invece esplicitamente dice: « Der Staat, 
,, welcher einen erblosen Nachlass erwirbt, bat alle R echtewnd Pftichten eines 
» Erben ». 
,196 PARTE Ill 
110. - Il nostro legislatore. tlticemmo, concede allo Stato il d1-
1ritt© di prendere possesso dell'ereulità, Qil!lando crede, purcM essa 
l'lOn sia già nel possesso reale tl'ailtro e]leGle. Ciò deriva dal p1·in-
cipio, c11e ogni erede può immettersi da sè, seFl!za bisogno di giu-
diziale autorizzazioBe, nel possess@ reale d,i quei beni, dei quali 
ha già fin dall'apertura deH'eredità il possess@ civile. Ora anche 
lo s ,tato essendo un erede vero ·e wropriio ha il · medesimo diritto. 
Nè il nostro legislato1·e s'è curato di orrli.nare tmo speciale :f!)rO-
cedimento atto a dimostrare l'iBesistenza di: altri eredi. Tale 
procedimento fu invece saggiamente ordiro.ato da altri codici. 
Il codice francese mette lo Stato fra i su00essori irregerlari e 
quindi l'amministrazione de1 demanfo rleve dorna!'ldare l'immis-
sione in possesso dell'eredità al tribunale del lUGgo dell'aperta 
successione; il quale non può decidere che dID[i)O ;fire pubblicazioni 
ed avvisi. l'ali pubblicazioni ed avvisi tendo.1'10 allo scopo di l'l©-
tificare ai presul'lti eredi, eventualmente esisteRti, la domanda 
è.ello Stato ed a presentarsi, ove lo 0redan0 conveniel'lte (arti-
coli 770, 773 C. c. fr.). 
Il codice prussiano, come abbiamo già veduto, ordina al cu-
ratore di far ricerche per lo scoprimento del v.evo erede, e, ove 
q_ueste riescano infruttuose, di citare pubblicamente l'erede ignoto 
o i su@i eredi. o prossimi parenti. Ora se all'udienza stabilita 
non si presenta alcun erede, la sl!lccessione cade a beneiìcio del 
fisco come cosa senza padrone (r, 9, § 482). Ove però sussistano 
ancora dubbi suil'esistenza d'altri eredi, H giudice può ancne 
ordi.nare una seconda citazione (§ 488). 
Il codice sassone al § 21319 stabilisce che, « un'eredità noa 
possa essere considerata come vacaJTutè prima che gli eredi igmoti, 
possibilmente · esistenti, siano stati publi>licamente invitati ed 
esclusi da giudiziale sentenza». 
Il progetto per un codice civile germanico al § 2067 ordina 
il s&guente procedimento: « Qaando l'erede sia ignoto e non sia 
stato rinvenuto emtro un termine rispondente alle circostanze 
speciali del caso, il tribunale ernditario deve d'ufficio invi tare 
pubb]icarnente gli eventuali eredi a dichiarare i loro diritti di 
eredità entro un dato termine. Chi prima o dopo i1 decorsq di 
questo termine si presentasse, deve, entro tre mesi dal decorso 
I 
) 
FINE DELLO STATO DI GIACENZA 197 
del termine medesimo, dimostrare davanti al tribunale ereditario, 
che eg1i è il vero erede o che egli ha già fatto valere il suo di-
ritto promuovendo azione contro il fisco. Ove per contrario non si 
presenti alcuno, oppure, anche presentandosi, non dia la richiesta 
prova entro il termine dei tre mesi, il tribunale eredi tari o deve 
d'ufficio dichiarare che non v' ha altri eredi che lo Stato ed ac-
cordare a qu@sto, ove lo domandi, il titolo di erede (apparente; 
den Erbschein) ». 
Nella legislazione austriaca « l'eredità può essere considerata 
vacante (erblos) e come tale devoluta allo Stato, solo allorquando 
gli eredi noti non abbiano fatto valere il loro diritto ereditario 
ad onta d'un ripetuto invito e gli eredi ignoti eventualmente 
esistenti, sieno stati invitati mediante éditto a far valere le 
loro ragioni entro un anno, e questo termine sia trascorso senza 
che alcuno si presenti, o presentandosi anche, non riesca a pro-
vare il suo diritto (1) ». 
La mancanza di un simile procedimento nel nostro codice 
deve essere considerata come un difetto; ad ogni modo sarà. pru-
denza per lo Stato di presentarsi dopo un certo tempo dall'a-
pertura dell'eredità.: giacchè più l'eredità. rimane giacente e più 
cresce la presunzione ch'essa sia vacante. 





Il diritto pubblico ecclesiastico ci offre, nell'istituto dei benefici 
vacanti1 qualcosa di simile all'eredità giacente. 
1° - Ognuno sa, come il beneficio sia un diritto perpetuo di per-
cepire i redditi di determinati beni, costituito dall'autorità ecclesia-
stica e che è dato di volta in volta a quel chierico, che viene incaricato 
dell'ufficio spirituale, pel cui adempimento quei beni sono destinati. 
Qui abbiamo quella figura giuridica, che il Brinz chiama patri-
monio per uno scopo; abbiamo cioè una certa quantità di beni, che, 
staccandosi dal primitivo loro subi etto (1), acquistano una individua-
lità loro propria, in quanto essi sono destinati a rendere possibile 
l'adempimento d'un ufficio spirituale, mediante il compenso che da 
(1) Quanto all'origine dei benefici ecco quanto scrive in proposito il FRrEID-
BERG nel sno Lehrbuch des Katholischen und evangelischen Kirchenrechts 
(2• ediz.; Leipzig, 1884), § 198: « Originariamente (p. 414) tntti i redditi eccle-
siastici formavano nn'unica e sola massa, amministrata eia! vescovo, assistito 
(in seguito) da un ceconomus. Tali redditi erano specialmente devoluti all 'aiuto 
dei poveri; giacché in que' primi tempf i vescovi ecl i sacerdoti dovean vivere 
de' loro beni o col proprio lavoro. (p. 416, 1v). J numerosi benifondi, che ven-
nero poscia ad appartenere alla Chiesa furono cla essa dati in godimento a laici 
od ecclesiastici; e così specialmente agli ecclesiastici preposti alle Chiese di 
campagna furono dati in godimento i campi posti da canto alle Chiese stesse 
o ad esse lasciati per fondazione, onde dare a tali sacerdoti i mezzi di sosten-
tamento. La fo1·ma di questo rapporto era da prima quella del precario; ma 
in seguito fn limitato il potere del veecovo, di revocare la concessione fatta e 
in seguito la concessione detta benefì,cium fu fatta di solito per un quinqnenuio 
o per più tempo, o per tutta la vita. Sotto l'impero dell'ultimo diritto franco, 
quest'ultima forma fn l'ordinaria e duratura, sì che l'uso e godimento dei beni 
fondi appartenenti alle chiese, assieme alle offerte, alle decime ed ai diritti di 




essi trae quella persona che di detto ufficio è incaricata. Di qui la 
massima: « nullum benefìcium sine officio (1), il beneficio esiste uni-
camente in virtù dello scopo, ch'è appunto l'ufficio spirituale. Si può 
be1'1 dire che il bene~cio appartiene all'uffici@: perpetuo questo, è pur 
perpetuo queUo. 
La persona (ecclesiastica), che viene a percepire i frutti del bene-
ficio, non si può veramente chiamare il subietto del beneficio stesso. 
In vero il beneficio consiste nel rapporto in che son posti determi-
nati beni di fronte ad un determinato ufficio spirituale; invece il di-
ritto_, che la suddetta persona ha, è solamente quello di percepire i 
frutti del beneficio, in quanto e finché ella adempia all'ufficio spiri-
tuale corrispondente al beneficio. Il beneficio è un diritto perpetuo 
o almenò duraturo finché dura l'ufficio; il diritto della persona, cui 
il beneficio è di volta in volta accordato, è necessariamente tempo-
raneo. Da ciò discende, che; quando il titolare perda il diritto di far 
suoi i frutti d'un dato beneficio, quando cioè il beNeficio rimanga va-
cante, il beneficio in sè come diritto perpetuo rimane inalterato, 
poicbè esso, come patrimonio per uno scopo, ha un'esistenza autonoma 
e indipenden te da qualsiasi subietto fisico; quello, che vien meno, è il 
solo diritto personale, proprio del titolare pro tempore, di percepire 
i frutti del beneficio. 
Ora, di fronte all'eredità giacente, il beneficio vacante ci offre le 
seguenti particolari differenze: .x) L'eredità giacente è un patrimonio 
che, perduto un subietto, è destinato a trovarne il più presto possi-
bile un altro; il beneficio, come patrimonio per ~mo scopo, non perde, 
divenendo vacante, il suo subietto, poiché esso esiste perpetuamente 
per lo scopo e non per una persona. La vacanza non porta alcuna 
alterazione nel rapporto tra i beni e l'ufficio spirituale cui sono de-
stinati. ~) Nessuna costruzione giuridica è quindi necessaria per com-
prendere, come il beneficio continui a sussistere durante la vacanza. 
y) Il patrimonio ereditario spetta già preventivamente ad una de-
terminata classe di persone (i successibili), che n'hanno già il pos-
sesso (art. 925); invece, quando il beneficio è vacante, il diritto di 
percepire i frutti non spetta a nessuno nè genericamente, nè indivi-
dualmente. il) Ancora: quando un successibile è noto, lo Stato non pi-
gliasi cura dell'eredità, preferendo che gli interessati si rivolgano 
all'erede noto; rispetto ai benefici vacanti, successibili non ce ne sono, 
(1) La massima intera è: « nulliim benefi.cì-iim sine o!ficio; nitlluin otfi-
cium sinfl be1wfi.cio ». 
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e quindi è necessario, che il beneficio sia in ogni caso amministrato 
dall'autorità competente, non appena esso diventa vacante. 
2° - Il diritto di percepire i frutti dei benefici vacanti è presso 
di, noi un diritto di regalia (1), spettante alla corona, in virtù d'una 
(1,1 I redditi dei benefici vacanti (detti fructus intercalares) erano da prima 
devoluti ai poveri ed alla fabbrica della Chiesa, quindi furono pretesi dai ve-
scovi, in conformità a privilegio papale o ad una consuetudine, alla cui for-
mazione non furono estranei i principi del diritto feudale (ius deportus), fi-
nalmente, da Giovanni XII in poi, anche dai papi. Ma anche ...:. e molto for-
temente - si fece sentire l'influenza laica. Specialmente i re staggirono i 
redditi dei benefici vacanti e pretesero di aver diritto ai loro frutti rius re-
galire, ius deportus). Un tal diritto fu da antichissimo tempo esercitato dai 
re di Francia e d'Inghilterra. I re di Francia destinarono le rendite dei be-
nefici vacanti a diversi usi: per es. alla sussistenza dei monasteri, al sosten-
tamento dei convertiti, _o erano accordate ai vescovi per sostenere le spese 
necessarie ad ottenere la bolla (P!NssoN, Traité singulier des regales ou des 
droits du 1•oi sur les bénéfices ecclésiastiques, Paris, J11Dc1xxxv111, p. 95). Quello 
della regalia fu in Francia uso remotissimo, rimontante ai re della prima razza 
e fu spesso confenuato dai papi (op. cit., p. 70). 
Luigi XIV in una sua dichiarazione, in data 10 febbraio 1663, dice:« Encore 
» que le droit de Regale, que nous avons sur tontes !es Eglises de notre royanme, 
» soit l'un des plus anciens de notre conronne, néantmoins .. ... comme, sur le 
» rapport qui nous en a été fait par !es commissaires de notre Conseil à ce 
» dépntez, le Droit de regale eut été déclaré inalienable et imprescriptible 
» et nous appartenir dans tous les Archevechez et Evechez de notre Royanme, 
» Terres et Pays de no tre obéissance .... à ces causes .... disons et declarons 
» le droit de regale nous appartenir nniversellement dans tous les Archevechez 
» et Evechez de notre Royaume, Terres et Pays de notre obéissance, à la re-
» serv.e seulement de ceux, qui en sont exempts à titre ouéreux » . ( P1NSS0N, 
Inventaire des Indults, Pièces, Titres et Jriémoires employez et senans de 
preu·ve au Traité sing·ulier des Begales, tome 11, Paria 11ID01nxv111, p. 364). 
P1NssoN (op. cit., p. 71) cosi definisce la regalia: « un droit Royal de Frnnce, 
» étendu dans toutes !es Eglises Cathédrales, qui consiste dans la collation des 
» benefices simples non curés, dependans de h~ collation des Evèques, qui vac-
» quent pendant la vacance du siège episcopal, on sont trouvés vacantes lors 
» d'icelle, qui a jointe avec soi l'a.dministration des fruits temporels de l'évè-
" ché ». Donde lo stesso Pinsson giustamente distingue la regalia in spirituale 
e temporale: la prima consiste nella collazione dei benefici di collazione ve-
scovile, i quali si rendono vacanti o son trovati va.canti durante la vacanza 
del seggio vescovile; la seconda consiste nell'amministrazione dei frutti tem-
porali degli arcivescovadi e vescovadi vacanti. Confr. PITou, Recueil des li-
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massi.ma antica e costante (l;) della imonarehiia satba'l!lda,confe~maìlla da 
ultimo dall'art. 18 deUo statuto, che dice ,: « I diritti spettlil'l.ti ,alcla po-
testà civile ia materia beNeficiar,ia., 0 ,comiermmti a1l'eseeuzi0ne delle 
p:rovvisioni d'ogni natwra p,r0v>eNienti dall'este!I'o, saTwNn0 esereiitaiti 
dal Re». La sovranità civile, in conformità a questo suo diritto, ha 
pur quello di assumere il possesso dei benefizi vaeanti, di ammini-
strarne e di applicarne, come crede meglio, i proventi. Però è principio 
ragionevole - dal momento che i benefici servono ad uffici ecclesia-
stici - e da lunga e costante consuetudine confermato, che i proventi 
dei benefici ecclesiastici vacanti siano devoluti a scopi ecclesiastici. 
Di qui l'art. 2 del regio decreto 26 settembre 1860, sull'ammi,nistra-
zione dei benefizi e delle mense arcivescovili vacanti, il quale dice: 
« I frutti dei benefici vacanti, detratte le spese à'amministrazieme e 
detratto ulil equo assegnb da corrisponàersi al nuovo investito, pr0-
p0rzi@nat@ al temp0 llleilla vacaH,za e n0n maggi0re mai d'el,Jra renllllita 
d'un anno, saram10 applicate a migliora're le ·cond[zioni dei parroci 
e sacerdoti bisognosi, alle spese di culto e di ristauro delle chiese 
povere e ad altri usi di carità». 
La vacanza del beneficio ha luogo a seconda del diritto canonico (2); 
essa cessa con la nomina del nuovo titolare, confermata dall'autorità 
civile mediante regio placet od exequatu'I'" (3). 
beq•tez d'e l'Flglise Gallicane, art. 66 /pubbl'ieato i,o appendice ,il tomo 11, Ins-
titutes coutwmières cl' Antoine Loysel avec les notes cl' Eust!be cle Laurière, 
par MM. DUPlN et LABOULAY•, Paris, 1846). 
(~) '8:iconosciuta anche dai Papi, assieme a:l diri,tto di conferma delle prnv-
viste ai benefici ecclesiastici. Veggansi -in Dueorn, liJaccolta, tom0 1, Giu'l'"isdi-
zioni ecclesicistiche, la Bolla di pcipa Nicolao V, . IO gennaio 1451, con cui il 
papa dichiarava, che non avrebbe in avvenire conferiti dati benefici, se non 
dietro il consenso del duca di Savoia (p. 483!, il concordato col papa Bene-
detto XIIl del 1727 (p. 616) e quello cim Benedetto XIV d'el 1741 /p. 719). 
(2/ Le principali cause di vacana:a sono: cx) la morte del titolare, ~) la ri-
nun~ia, dal tempo in cui essa è accolta dall'autorità ecclesiastica snperi0re, 
1) il conseguimento d'un ufficio incompatibile, Il) la professione fatta ilJ'I, reli-
gione probata, E) chi entra nella milizia perde ipso iure il beneficio, ç) pat·i-
mente ipso iure lo perde il coniugato, "'//) per cagioni di dati delitti. 
(3) Art. 16 della legge 13 maggio, sulle prerogative del Sommo Pontefice e 
dllHa Santa Sede, e sulle relazioni della Chiesa colfo Stato: « sono aboliti l'exe-
quatur e placet regio ed ogni altra forma di assenso governativo per la pub-
blicazione ed esecuzione degli atti delle autorità ecclesiastiche». 
Però, fino a quando non sia altrimenti provveduto nella legge speciale, di 
cni all'art. 18, « rimangono soggetti all'exequatur e placet regio gli atti di es.~e 
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L'amministrazione dei benefici vacanti è affidata agli Economati 
ed ai Subeconomati (l); in Roma funziona tuttavia la camera degli 
spogli (2). 
autorità, che riguardano la destinazione dei beni ecclesiastici e la provvista 
dei benefici maggiori e minori, eccetto quelli della città di Roma e delle sedi 
suburbuarie ». L'art. 18 dice: « Con legge ulteriore sarà provveduto al riordi-
namento, alla conservazione ed ali' amministrazione delle proprietà ecclesia-
stiche del Regno». Siccome questa legge non è ancora venuta, cosi le prov-
viste dei benefici maggiori e minori sono soggette al placet od all'ea;equatwr. 
(1) V. CoNFORTI, Manuale di polizia ecclesiastica (Napoli, 1885), p. 192-222, 
e SAaEoo, Codice ecclesiastico, P. 1, p. 277 segg. 
(2) V. Sentenza della Cassazione di Roma, 7 settembre 1886 (Legge, anno 
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§ 16. . . . . •, . . 
B - Nozioni storiche. 
§ 17. - Diritto romano . . . . . . . . . • . . . . 
§ 18. - Diritto intermedio . . . . • . . . • . . • . 
C - Amministrazione dell'eredità giacente nel diritto ci-
vile italiano. 
§ r9. . . . . . . . . . . . . . • . 
§ 20. - Del curatore nominato all'eredità 
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§ 22. - Atti preliminari dell'amministrazione 
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ERRATA . CORRIGE. 
rinnovazione rivoca:done 
requisiti, che benché requisiti, benché 
usucapite dall'e·reds usucapito dal posS6b'Sore 
bilaterale unilaterale 
de collegiis et col'poribus de collegiis et so;Jaliciis Romanoru.m, 
Ki!ia, 1813. 
legato usufrutto 


